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Editorial 


JULIO  H.  COLÉ' 


William  Harold  Hutt  (3  de  agosto  de  1899  -  19  de  junio 
de  1988) 


A  lo  largo  de  este  siglo  XX  se  ha  experimentado  con 
todas  las  posibles  variantes  y  permutaciones  del  colec- 
tivismo, pero  afortunadamente  siempre  hubo  un  con- 
tingente — al  principio  reducido,  pero  con  el  tiempo 
cada  vez  más  numeroso —  de  pensadores  dispuestos  a 
resistir  el  embate  del  estatismo,  defendiendo  (y  difun- 
diendo) los  ideales  de  la  libertad  individual,  la  economía 
de  mercado  y  el  gobierno  limitado.  Uno  de  estos  pen- 
sadores fue  el  economista  inglés  W.  H.  Hutt,  de  cuyo 
nacimiento  celebramos  el  centenario  el  año  pasado. 

1-  Carrera  profesional 

W.  H.  ('Bill')  Hutt  prestó  servicio  en  la  Real  Fuerza 
Aérea  de  su  país  durante  la  Primera  Guerra  Mundial, 
antes  de  ingresar  a  la  justamente  célebre  London 
School  of  Economics,  donde  estudió  bajo  Edwin  Can- 
nan,  uno  de  los  grandes  economistas  liberales  de  su 
época.2  Ya  en  sus  primeros  años  de  estudios  dio  mues- 
tras del  rigor  académico  con  que  analizaría  los  temas 
que  habrían  de  interesarle  a  lo  largo  de  su  carrera.  Su 
primer  trabajo  publicado  fue  un  análisis  del  sistema 
fabril  de  comienzos  del  siglo  XIX  y  sus  consecuencias 
para  el  bienestar  de  la  clase  obrera.3  Este  trabajo  tuvo 
impacto  sobre  posteriores  interpretaciones  de  la  Revo- 
lución Industrial,  y  fue  reproducido  años  después  en 
una  importante  colección  editada  por  F.  A.  Hayek. 


En  1928  Hutt  aceptó  el  ofrecimiento  de  una  cáte- 
dra en  la  Universidad  de  Cape  Town,  Sudáfrica,  v  allí 
permaneció  hasta  su  jubilación  en  1965.  Posterior 
mente  fue  profesor  visitante  en  varias  universidades 
norteamericanas,  incluyendo  la  Universidad  de 
Dallas,  donde  era  Profesor  Emeritus  al  momento  de 
su  muerte  en  1988. 


2-  La  crítica  a  Keynes 

Hutt  fue  uno  de  los  mas  severos  críticos  de  las  teorías 
macroeconómicas  propuestas  por  su  compatriota 
John  Maynard  Keynes,  teorías  aceptadas  en  su 
momento  por  la  mayoría  de  economistas  v  populari- 
zadas en  los  libros  de  texto  convencionales.  Keynes 
argumentaba  que  la  economía  de  mercado  era  inhe- 
rentemente inestable,  produciendo  sucesivas  olas  de 
desempleo  que  sólo  podrían  ser  evitadas  mediante 
expansiones  en  el  gasto  publico  financiadas  con  endeu- 
damiento y  emisión  monetaria.  En  varias  obras  sobre 
este  tema,3  Hutt  criticólos  fundamentos  de  la  economía 
ke\  nesiana,  demostrando  como  un  sistema  competitivo 
de  precios  v  salarios  flexibles  coordina  los  cambiantes 
mercados  de  bienes  y  tactores  de  producción,  v  como 
los  déficits  keynesianos  v  las  inflaciones  resultantes  per 
petúan  las  distorsiones,  produciendo  una  prosperidad 
ficticia  que  solo  retarda  el  ajuste  inevitable. 


1  Licenciado  en  Economía  en  la  Universidad  Francisco  Marroquin,  Director  de  la  Biblioteca  Ludwing  Von  Mises  Amor  de  vanos 
libros  y  editor  de  la  revista  Laissez-Faire de  la  Facultad  de  Ciencias  Económicas. 

2  La  'edición  Carinan'  de  la  Riqueza  de  las  Naciones,  de  Adam  Smiili,  es  considerada  incluso  hoy  en  día  coma  la  edición  definitiva 
de  esta  gran  obra.  Sobre  la  vida  v  obra  de  Carinan  véase  Hugli  Dalton,  l02~:.s  2~ 

3  W.H.  Hutt,  1926:78-93. 

4  F.  A.  Hayek,  ed.,  1954:156-184. 

5  W.H.  Hutt,  1939;  1963;  1979. 
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3-  Los  sindicatos  y  el  mercado  laboral 

La  base  de  muchas  incomprensiones,  pensaba  Hutt,  era 
la  creencia  errónea  de  que  el  mercado  libre  produce 
resultados  negativos  para  el  obrero  individual.  Esta 
creencia  fue  cuestionada  en  su  primer  libro,  TIjc  Tlicory 
ofC.ollectivc  Karjiaininjj,  donde  se  argumentaba  que  el 
obrero  tiene  mayores  posibilidades  de  mejorar  sus  con- 
diciones de  vida  precisamente  en  un  mercado  laboral  sin 
rcstriecú  mes,  cuando  los  potenciales  empleadores  se  ven 
obligados  a  competir  entre  sí  para  obtener  sus  servicios, 
v  cuando  no  existen  barreras  que  le  impidan  optar  por 
las  alternativas  cié  empleo  más  atractivas. 

Una  aplicación  práctica  de  este  enfoque  liberal 
sobre  los  problemas  laborales  fue  su  polémico  libro 
Tin'  Economía  of  tbc  Colour  Bar,  donde  explicó  los 
orígenes  del  apartbcid  en  Sudáfrica  en  términos  de  res- 
tricciones laborales  impuestas  políticamente  por  sindi- 
catos de  trabajadores  blancos  que  deseaban  minimizar 
la  competencia  proveniente  de  trabajadores  negros. 
Coherente  con  sus  principios  liberales,  Hutt  siempre 
criticó  al  apartbcid,  y  sostenía  que  la  solución  para  los 
conflictos  raciales  en  Sudáfrica  sólo  podría  darse  por 
medio  del  comercio  libre,  mercados  laborales  abiertos, 
y  la  protección  de  los  derechos  individuales.  'El  mer- 
cado no  distingue  colores,'  le  gustaba  decir. 


4-  ¿Políticamente  imposible? 

Hutt  pensaba  que  muchas  políticas  económicas  erra- 
das se  deben  a  que  los  economistas,  con  demasiada 
frecuencia,  no  se  atreven  a  profundizar  en  sus  análisis 
hasta  sus  conclusiones  lógicas,  cuando  estas  conclu- 
siones son  políticamente  poco  atractivas.  Debido  a 
esto,  por  razones  políticas  muchas  veces  se  proponen 
medidas  subóptimas,  sin  considerar  siquiera  las  alter- 
nativas económicamente  sanas,  y  sin  aclarar  las  bases 
políticas  por  las  cuales  fueron  excluidas. 

Hutt  desarrollo  este  tema  en  una  de  sus  primeras 
obras,  y  volvió  a  considerarlo,  a  la  luz  de  experiencia 
acumulada  a  lo  largo  de  más  de  tres  décadas,  en  un 
librito  titulado  Polittcally  lmpossible...f  Su  recomen- 


dación era  que  los  economistas  presentaran  sus  análisis 
en  dos  etapas:  1-  desarrollando  sus  argumentos  basán- 
dose únicamente  en  consideraciones  puramente  eco- 
nómicas, y  2-  modificando  sus  propuestas  a  la  luz  de 
consideraciones  de  factibilidad  política,  sacando  a  luz, 
de  este  modo,  las  suposiciones  políticas  que  antes  per- 
manecían encubiertas.  De  este  modo,  argumentaba 
Hutt,  los  economistas  podrían  contribuir  a  una  opi- 
nión pública  mejor  informada,  y  los  obstáculos  'políti- 
cos' a  la  aceptación  e  implementación  de  políticas  sanas 
serían  gradualmente  eliminados. 


5-  W.  H.  Hutt  y  la  Universidad  Francisco 
Marroquín 

Hutt  fue  un  gran  benefactor  de  la  Universidad  Fran- 
cisco Marroquín.  Visitó  varias  veces  Guatemala,  des- 
pués de  la  fundación  de  la  universidad,  dictando 
conferencias  muy  valiosas  sobre  los  temas  de  su  espe- 
cialidad. Pero  una  de  sus  mayores  contribuciones  fue 
postuma:  había  dispuesto  que  a  su  muerte  su  biblio- 
teca personal  fuera  donada  a  la  UFM,  una  colección 
muy  importante  de  libros  y  revistas  acumulada  muy 
juiciosamente  a  lo  largo  de  toda  una  vida  de  estudios. 
Puedo  afirmar,  con  toda  certeza,  que  esta  colección 
— más  de  800  libros,  y  cerca  de  1,000  ejemplares  de 
revistas  especializadas —  fue  uno  de  los  donativos  más 
valiosos  que  haya  recibido  nuestra  biblioteca.  En 
efecto,  una  buena  parte  de  la  colección  consiste  de  pri- 
meras ediciones  de  libros  ya  clásicos,  muchos  con 
anotaciones  y  comentarios  marginales  del  propio 
Hutt  (y  muchos  de  los  cuales  son  actualmente  muy 
difíciles  de  comprar  comercialmente,  por  tratarse  de 
ediciones  limitadas  y  ya  agotadas).  La  'colección 
Hutt,'  que  ahora  forma  parte  de  las  colecciones 
especiales  de  la  Biblioteca  Ludvvig  von  Mises,  es  un 
importante  recurso  para  estudiantes  y  profesores 
interesados  en  investigar  sobre  los  temas  que  ocu- 
paban a  Hutt  durante  su  vida. 

Bill  Hutt  nos  dio  el  ejemplo  de  una  vida  entera 
de  compromiso  con  los  ideales  que  nos  inspiran. 
Esta  es  razón  más  que  suficiente  para  conmemorar 


6  \VH    Hutt,  1430. 

7  W.H.  Hutt,  1964 

8  U'H   Hutt,  1936. 

9  W.H.  Hutt,  1971. 
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y  celebrar  este  centenario  de  su  nacimiento.  Será 
recordado  mientras  pervivan  los  ideales  de  una 
sociedad  libre. 
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1  -  Igualdad  ante  la  ley 

La  igualdad  ante  la  ley  determina  que  ésta  debe  ser 
igualmente  aplicada  a  todos  los  que  se  encuentren  en 
igualdad  de  circunstancias,  pero  existiendo  diversas 
circunstancias,  la  ley  debe  realizar  la  igualdad:  trato 
igual  a  los  iguales  v  desigual  para  los  desiguales. 

Debe  haber  trato  desigual  cuando  efectivamente 
existen  desigualdades  reales,  porque  de  lo  contrario 
se  estaría  cometiendo  una  injusticia.  Tal  el  caso  de 
condiciones  tísicas  diferentes,  como  el  de  hombres  y 
mujeres  o  de  adultos  y  niños. 

Luis  Legaz  y  Lacambra  dice: 

'Cuando  lo  típico  predomina  sobre  lo  individual  no 
hay  otro  medio  posible,  ni  más  seguro,  de  ser  justo,  c 


incluso  equitativo,  que  poner  en  practica  el  criterio 
igualitario  prefijado  cu  el  esquema  legal.  Ahora 
bien,  si  aun  dentro  de  una  serie  típica  de  casos,  lo 
individua!  supera  a  lo  genérico,  entonces  la  misma 
justicia  exige  la  practica  de  la  equidad,  es  decir,  el 
no  aplicar  el  esquema  lógico, genérico  y  abstracto  de 
la  norma,  sino  una  medida  adecuada  a  esos  elemen- 
tos individuales:  pues  lo  contrario  seria  faltar  a  la 
equidad,  y  faltar  a  la  equidad  seria  faltar  a  la  jus- 
ticia, pues  se  trataría  ¡analmente  lo  desigual,  y  lo 
desigual  ha  de  tratarse  desigualmente'. 

Bajo  el  imperio  del  principio  de  igualdad  ante  la 
ley  no  pueden  otorgarse  excepciones  o  privilegios 
que  excluyan  a  unos  de  lo  que  se  acuerda  para  otros 
en  igualdad  de  condiciones.  También  prohibe  el  tra- 
tamiento discriminatorio. 

Por  supuesto,  cuando  se  habla  de  igualdad  ante  la 
ley  se  quiere  expresar  la  idea  de  igualdad  jurídica,  que 
significa  igualdad,  no  sólo  ante  las  normas  emanadas 
del  Congreso,  sino  ante  toda  disposición  coercitiva 
(emitida  por  cualquier  otro  órgano  del  Estado): 
decreto,  acuerdo,  reglamento,  sentencia  o  resolución 
fundada  en  ley.  1  lumberto  Quiroga  I  avie  dice  : 

'I. a  igualdad,  al  ¡anal  que  la  libertad,  no  son  datos 
cualidades  que  tutearen  la  realidad  humana,  sino 
aspiraciones  (ideas  regulativas)  que  operan  como 
principios  (normas  de  interpretación)  dinaidos  a 
colocara  los  hombres  en  igualdad  de  posibilidades,  \ 
no  a  uniformarlos  ni  a  iijualarlos.  La  ianalacion 
cutre  todos  los  hombres  implicaría  la  muerte  de  su 


1  Abogado  y  Notario.  Decano  de  la  Facultad  de  Ciencias  Jurídicas  \  Sociales  de  la  Universidad  Rafael  I  andfvar 

2  L.  Lega/  y  Lacambra,  1961:343. 
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libertad:  la  igualdad  ante  la  ley  busca  potenciar  a 
los  hombres  en  su  desigualdad  a  los  efectos  de  que 
ésta  no  sea  la  base  para  fundar  la  supremacía  de 
unos  sobre  la  inferioridad  de  otros.  La  igualdad 
ante  la  ley  busca  hacer  coexistir  a  las  desigualdades 
humanas,  haciendo  que  éstas  actúen  como  coexisten- 
cia de  funciones  diferentes  y  no  como  relaciones  de 
superioridad-inferioridad  entre  los  hombres'.' 

En  nuestro  ordenamiento  jurídico  existen  varios 
preceptos  que  recogen  el  principio  de  igualdad  ante 
la  ley,  a  saber: 

*  El  artículo  4Q  de  la  Constitución  Política  de  la 
República  de  Guatemala  (en  adelante  simple- 
mente CPRG),  en  su  parte  conducente,  dispone: 
que  en  Guatemala  todos  los  seres  humanos  son 
libres  e  iguales  en  dignidad  y  derechos. 

*  El  artículo  130  de  la  CPRG,  en  su  parte  condu- 
cente, establece  que  se  prohiben  los  monopolios  y 
los  privilegios. 

*  El  artículo  153  de  la  CPRG  preceptúa  que  el 
imperio  de  la  ley  se  extiende  a  todas  las  personas 
que  se  encuentren  en  el  territorio  de  la  República. 

*  El  artículo  24  de  la  Convención  Americana  sobre 
Derechos  Humanos,  aprobada  por  medio  del 
Decreto  número  6-78  del  Congreso  de  la  República 
y  ratificada  por  el  Gobierno  de  la  República  el  27  de 
abril  de  1978,  dispone  que  todas  las  personas  son 
iguales  ante  la  ley.  En  consecuencia,  tienen  derecho, 
sin  discriminación,  a  igual  protección  ante  la  ley. 

El  principio  de  igualdad  ante  la  ley  implica,  desde 
la  perspectiva  propiamente  de  administración  de  jus- 
ticia penal,  que  ninguna  persona  puede  sustraerse  al 
juzgamiento  penal,  y  que  todo  aquel  a  quien  se 
impute  -un  delito  está  obligado  a  responder  en  juicio 
criminal  y,  eventualmeate,  a  sufrir  la-pena  respectiva 
si  resultare  condenado. 


2-  Excepción  .vi  principio  de  igualdad  ante  la 
ley  en  materia  penal 

El  derecho  de  antejuicio  es  una  excepción  al  principio 
de  igualdad  ante  la  ley  procesal  penal,  toda  vez  que 
constituye  una.prerrogativa,  un  privilegio  no  recono- 


cido a  la  generalidad  de  las  personas,  por  virtud  de  la 
cual  algunos  servidores  públicos  no  pueden  ser  juzga- 
dos penalmente  ante  los  respectivos  tribunales  ordi- 
narios o  comunes  sin  que  antes  una  autoridad,  distinta 
del  tribunal  o  juzgado  competente  para  conocer  de  la 
respectiva  imputación  penal,  declare  que  ha  lugar  a 
formación  de  causa  criminal  en  contra  el  servidor. 


3-  Justificación  del  derecho  de  antejuicio 

La  justificación  más  común  del  derecho  de  antejuicio 
es  aquella  que  supone  que  es  una  inmunidad  de  la  cual 
goza  el  servidor  público  para  que  no  pueda  ser  encau- 
zado criminalmente  con  base  en  imputaciones  falsas 
o  venganzas  políticas  personales. 
Y  esta  justificación  es  la  que  ha  dado  lugar  a  que  el 
derecho  de  antejuicio  se  considere  como  un  res- 
guardo o  reserva  de  impunidad,  por  el  cual  se  protege 
o  encubre  al  servidor  que  ha  delinquido,  y  que  ha 
hecho  que  se  desconfie  de  la  institución,  al  extremo 
que  hay  quienes  propugnan  por  su  supresión. 

Y  no  dudo  que  esa  haya  sido  la  finalidad  de 
muchos  tribunales  de  antejuicio,  sobre  todo  aquellos 
con  integración  política.  Francisco  Fonseca  Penedo 
expresa  que: 

'No  se  trata  de  que  el  funcionario,  por  el  solo  hecho 
de  serlo,  deba  ser  juzgado,  por  lo  menos  inicial- 
mente,  for  funcionarios  de  mayor  categoría,  y 
menos  aún,  que  por  esa  razón  goce  de  una  inmuni- 
dad especial  que  le  permita  cometer  impunemente 
ciertos  delitos,  pues  esa  discriminación  sería  inacep- 
table'. 

Agrega  Fonseca  Penedo: 

'£/  derecho  de  antejuicio  no  está  instituido  como 
una  protección  en  favor  del  funcionario,  sino  de  las 
futuimei  ffttt  le  lian  sido  tncotufttd^das.  El  funda- 
mento lógico  de  la .institución  di  la  antejuicio  no  es 
jurídico  sino  político.  Las  diligencias  previas  a  la 
declaratoria  de  haber  lugar  o  no  a  formación  de 
causa  no  tienen  por  objeto  sabir  si  el  funcionario 
cometió  el  delito,  porque  esa  función  estaría  cnen- 


3  H.  Quiroga  Lavié,  19X4:195. 

4  F.  Fonseca  Penedo,  1979:44. 
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mendada  al  juez  ordinario  y  a  través  de  los  procedi- 
mientos ordinarios  [...]  Sabido  que  existió  el  hecho, 
que  es  constitutivo  de  delito  y  que  es  imputable  al 
funcionario  acusado,  será  preciso  hacer  una  valora- 
ción comparativa  entre  la  gravedad  del  delito  por 
una  parte  y  la  gravedad  que  causaría  al  orden  ins- 
titucional apartándolo  de  su  cargo  para  ser  some- 
tido al  proceso  criminal.  Esta  valoración  no  debe 
hacerse  pensando  en  la  persona  individual  del  fun- 
cionario, sino  en  la  importancia  de  las  funciones 
que  le  han  sido  encomendadas' '.' 

Fonseca  Penedo  advierte:  'El  Tribunal  de  Antejui- 
cio deberá  declarar  sin  lugar  la  solicitud,  aunque  haya 
plena  comprobación  de  que  el  funcionario  es  culpable 
del  delito,  si  su  procesamiento  pudiera  causar  al 
Estado  un  daño  mayor  que  ha  causado  al  agraviado 
por  el  delito'. 

Por  su  parte,  Humberto  Quiroga  Lavié  expresa 
que  el  juicio  político: 

'£s  un  antejuicio:  porque  si  no  se  lleva  a  cabo,  no 
será  posible  substanciar  el  proceso  penal  que  pudiera 
corresponder;  esto  no  surge  en  forma  expresa  de  la 
Constitución,  pero  ha  sido  la  doctrina  pacífica  sobre 
el  punto.  Se  justifica  para  evitar  la  frecuencia  y 
facilidad  de  querellas  criminales  que  podrían  estar 
motivadas  en  razones  políticas,  con  lo  cual  se  vería 
afectada  más  la  función  que  el  funcionario'. 

Comparto  el  criterio  de  que  la  institución  del  ante- 
juicio protege  la  función  y  no  a  la  persona  del  funcio- 
nario o  empleado  publico.  Busca  preservar  la 
estabilidad  del  desempeño  del  cargo  e  impedir  que  el 
ejercicio  de  la  función  se  vea  menoscabada  fundamen- 
talmente por  las  vicisitudes  políticas.  De  ahí  que  el 
antejuicio  tenga  más  connotación  política  que  jurídica. 


4-  Inmunidad  y  no  impunidad 

Si  se  asume  que  el  derecho  de  antejuicio  protege  la 
función  y  no  al  funcionario,  si  se  puede  hablar  de 
inmunidad  (artículo  161,  inciso  a,  de  la  CPRG),  por- 


que lo  que  se  busca  es  impedir  que  la  función  sufra  un 
menoscabo  o  una  erosión  derivada  del  encausamiento 
criminal  de  quien  temporalmente  la  ejercita  o  desem- 
peña. 

Bajo  este  supuesto,  no  cabría  la  impunidad,  por- 
que el  antejuicio  no  prejuzga  sobre  el  fondo  de  la 
imputación  ni  sienta  autoridad  de  cosa  juzgada. 

El  artículo  134,  inciso  g,  del  párrafo  segundo  de 
la  Ley  Orgánica  del  Organismo  Legislativo  reconoce 
ese  principio  al  preceptuar  que  la  resolución  favora- 
ble de  un  antejuicio,  declarándolo  sin  lugar,  causa 
estado  y  no  integra  cosa  juzgada. 

Consecuentemente,  la  acusación  podría  replan- 
tearse después  de  que  el  funcionario  hubiere  cesado 
en  sus  funciones  públicas,  mientras  la  responsabili- 
dad no  hubiere  prescrito. 

La  posibilidad  de  acusación  criminal  contra  un  ex- 
servidor público  la  encontramos  en  el  artículo  31  de 
la  Ley  de  Probidad  y  Responsabilidades  de  Funciona- 
rios y  Empleados  Públicos  (Decreto  8-97  del  Con- 
greso de  la  República),  que  dispone  que  cuando  los 
funcionarios  hubieren  cesado  en  el  ejercicio  de  sus 
cargos,  no  gozarán  de  antejuicio,  aún  cuando  se  trate 
de  delito  cometido  por  razón  de  las  funciones  que 
desempeñan. 

En  relación  con  la  prescripción,  el  artículo  155  de 
la  CPRC  dispone  que  la  responsabilidad  criminal  dé- 
los funcionarios  y  empleados  públicos  se  extingue 
por  el  transcurso  del  doble  del  tiempo  señalado  por 
la  ley  para  la  prescripción  de  la  pena. 

A  su  vez,  el  artículo  30  de  la  Ley  de  Probidad  y 
Responsabilidades  de  Funcionarios  y  Empleados  Pú- 
blicos (Decreto  8-97  del  Congreso  de  la  República) 
establece  que  la  responsabilidad  de  los  funcionarios  o 
empleados  públicos  por  cualquier  transgresión  a  la 
ley,  podrá  deducirse  en  todo  tiempo,  mientras  no  se 
haya  consumado  la  prescripción,  que  comen/ara  a 
correr  desde  que  el  responsable  hubiere  cesado  en  el 
ejercicio  del  cargo  durante  el  cual  incurrió  en  res 
ponsabilidad. 

En  ese  mismo  orden  de  consideraciones,  el  articulo 
107  del  Código  Penal  establece  que  la  responsabili- 
dad penal  prescribe:  lu  A  los  25  años,  cuando  corres 
pondiere  pena  de  muerte;  2U  Por  el  transcurso  de  un 


5  F.  Fonseca  Penedo,  1979:44. 

6  F.  Fonseca  Penedo,  1979:45. 

7  H.  Quiroga  Lavié,  1984:551. 


16 


Derecho 


período  igual  al  máximo  de  duración  de  la  pena  seña- 
lada, aumentada  en  una  tercera  parte,  no  pudiendo 
exceder  dicho  término  de  20  años,  ni  ser  interior  a  3; 
3Q  A  los  5  años,  en  los  delitos  penados  con  multa;  4Q 
A  los  6  meses,  si  se  tratare  de  taitas. 

De  suerte  que  la  responsabilidad  penal  de  los  fun- 
cionarios v  empleados  públicos  prescribe,  para  los 
casos  sancionados  con  pena  de  muerte,  por  el  trans- 
curso de  50  años;  para  los  casos  de  delitos  sanciona- 
dos con  prisión,  por  el  transcurso  del  doble  de  un 
período  igual  al  máximo  de  duración  de  la  respectiva 
pena,  aumentada  en  una  tercera  parte;  para  los  casos 
de  delitos  sancionados  con  multa,  por  el  transcurso 
de  10  años;  y  para  los  casos  de  taitas,  por  el  trans- 
curso de  1  año;  a  partir  de  que  el  servidor  publico 
hubiere  cesado  en  el  desempeño  del  cargo  durante  el 
cual  incurrió  en  responsabilidad. 

5-  Reconocimiento  jurídico  del  derecho  de 
antejuicio 

5.1  Determinación 


curador  General  de  la  Nación  (artículo  252,  párrafo 
final),  a  los  alcaldes  (artículo  258),  a  los  magistrados 
de  la  Corte  de  Constitucionalidad  (artículo  270, 
párrafo  final)  y  al  Procurador  de  los  Derechos 
Humanos  (artículo  273). 

Asimismo,  la  CPRG  reconoce  de  manera  indirecta 
el  derecho  de  antejuicio  al  atribuir  al  Congreso  de  la 
República  la  facultad  de  declarar  si  ha  lugar  o  no  a 
formación  de  causa  penal  contra  el  Presidente  v 
Vicepresidente  de  la  República,  Presidente  y  Magis- 
trados de  la  Corte  Suprema  de  Justicia  (en  adelante 
simplemente  CSJ),  del  Tribunal  Supremo  Electoral 
(en  adelante  simplemente  TSE)  y  de  la  Corte  de 
Consütucionalidad,  Ministros  y  Viceministros  de- 
Estado  cuando  estén  encargados  del  despacho, 
Secretarios  de  la  Presidencia  de  la  República,  Subse- 
cretarios que  los  sustituyan,  Procurador  de  los  Dere- 
chos Humanos,  Fiscal  General  y  Procurador  General 
de  la  Nación  (artículo  161,  inciso  h). 

También  hay  reconocimiento  indirecto  cuando  se 
atribuye  a  la  CSJ  el  conocimiento  de  los  antejuicios 
contra  los  diputados  al  Congreso  de  la  República 
(artículo  161,  inciso  a). 


En  la  legislación  guatemalteca  no  se  delimita  el  dere- 
cho de  antejuicio,  ni  se  establece  su  esfera  de  aplica- 
ción. En  general,  se  asigna  inmunidad  al  cargo  o 
función  (concesión  directa)  o  se  asigna  a  un  órgano 
estatal  el  conocimiento  y  resolución  de  los  antejuicios 
(concesión  indirecta),  pero  sin  indicar  límites  o 
ámbito  de  aplicación. 

5.2  Reconocimiento  constitucional 

La  mayoría  de  los  derechos  de  antejuicio  están  reco- 
nocidos expresamente  en  la  CPRG,  a  veces  a  través  de 
concesiones  directas  (inmunidades)  a  determinados 
funcionarios  o  empleados  públicos,  y  otras  de  manera 
indirecta  al  establecer  entre  las  atribuciones  de  un 
órgano  o  una  autoridad  la  de  declarar  si  ha  lugar  o  no 
a  formación  de  causa  penal  contra  ciertos  servidores 
públicos. 

La  CPRG  concede  derecho  de  antejuicio  de 
manera  directa  a  los  diputados  al  Congreso  (artículo 
161,  inciso  a),  a  los  Secretarios  General  y  Privado  dé- 
la Presidencia  i  artículo  202,  párrafo  segundo),  a  los 
magistrados  v  jueces  i  articulo  2()6i,  al  Fiscal  General 
de  la  República  (articulo  251,  párrafo  final),  al  Pro 


5.3  Reconocimiento  lejjal 

Sin  embargo,  no  solamente  en  la  CPRG  se  reconocen 
derechos  de  antejuicio.  También  hay  leves  que  conce- 
den este  derecho. 

Por  ejemplo,  en  los  artículos  143,  146,  158  y  217 
de  la  Ley  Electoral  y  de  Partidos  Políticos  se  reconoce, 
de  manera  directa,  derecho  de  antejuicio  al  Secreta- 
rio General  e  Inspector  General  del  TSE,  al  Director 
General  del  Registro  de  Ciudadanos  y  a  los  candida- 
tos presidenciales  y  viceprcsidcnciales,  a  diputados  v 
alcaldes. 

Asimismo,  en  los  artículos  28  y  43,  párrafo 
segundo,  de  la  Ley  Orgánica  del  Ministerio  Publico 
(Decreto  40-94  del  Congreso  de  la  República)  se 
concede,  en  forma  directa,  derecho  de  antejuicio  a 
todos  los  fiscales  de  distrito  y  de  sección  y  a  los 
agentes  fiscales  del  Ministerio  Publico;  e,  igual- 
mente, en  el  artículo  25  de  la  Ley  de  la  Policía 
Nacional  Civil  (Decreto  1  1  97  del  Congreso  de  la 
República)  se  otorga,  de  manera  directa,  el  dere 
cho  de  antejuicio  para  el  Director  General  y  Direc- 
tor General  Adjunto  v  los  Subdirectores  Generales 
de  la  Policía  Nacional  Civil. 
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5.4  Irrcnunciabilidad  del  derecho  de  antejuicio 

El  derecho  de  antejuicio  es  inherente  al  cargo,  ina- 
lienable, imprescriptible  e  irrenunciable. 

Es  inherente  al  cargo,  porque  como  ya  advertí,  pro- 
tege la  función  y  no  a  la  persona  del  funcionario  o 
empleado;  es  inalienable,  porque  no  puede  ser  suscep- 
tible de  menoscabo  o  inobservancia;  es  imprescripti- 
ble, porque  no  se  extingue  por  el  transcurso  del 
tiempo;  e  irrenunciable,  porque  es  inherente  al  cargo 
y  no  al  servidor.  Fonseca  Penedo  afirma  que  'el  dere- 
cho de  antejuicio  es  irrenunciable  por  tratarse  de  una 
institución  de  orden  público'. 


6-  Límites  del  derecho  de  antejuicio 

Humberto  Quiroga  Lavié  dice  que  entre  las  causales 
para  que  proceda  el  juicio  político  (antejuicio)  se 
encuentra  el: 


ció,  sean  objeto  de  antejuicio.  Es  decir,  que  el  bien 
jurídico  protegido  es  la  función  pública  y  no  la  per- 
sona del  servidor,  por  lo  que  el  tribunal  de  antejuicio 
debe  ponderar  entre  el  mal  causado  y  el  mal  que  se 
causaría  a  la  función  pública  como  consecuencia  del 
juzgamiento  criminal  del  funcionario  o  empleado, 
sobre  todo  por  que  éste,  bajo  dicho  supuesto,  queda- 
ría suspendido  o  separado  del  ejercicio  del  cargo. 

7-  Procedimiento 

En  la  Ley  Orgánica  de  el  Organismo  Legislativo 
(Decreto  63-94  del  Congreso  de  la  República),  la  Ley 
de  Probidad  y  de  Responsabilidades  de  Funcionarios 
y  Empleados  Públicos  (Decreto  8-97  del  Congreso) 

y  la  Ley  del  Organismo  Judicial  (Decretos  2-89  del 
Congreso),  se  establecen  procedimientos  que  deben 
seguirse  previamente  a  resolver  los  antejuicios,  a 
saber: 


'el  Delito  en  el  ejercicio  de  sus  funciones  [...]:  figura 
típica  en  tal  sentido  es  el  delito  público  de  incumpli- 
miento de  los  deberes  de  funcionario  público  [...]  y 
todos  aquellos  delitos  cometidos  con  motivo  de  la  rea- 
lización de  las  funciones;  el  cumplimiento  de  éstas  se 
convertirá  en  delito  por  un  exceso  o  deformación  de 
dicha  actividad  (tío  es  ese  el  caso  cuando  el  delito  se 
comete  en  oportunidad  de  tal  ejercicio  pero  sin  vin- 
culación con  la  función  misma)  [...]  Crímenes 
comunes  [...]:  son  los  delitos  que,  cometidos  por  el 
funcionario  público,  no  tienen  vinculación  con  el 
ejercicio  de  sus  funciones". 

Hay  quienes  sostienen  que  el  derecho  de  antejui- 
cio solamente  aplica  cuando  se  imputa  al  servidor 
público  la  comisión  de  delitos  cometidos  con  motivo 
del  ejercicio  de  la  función  inherente  al  cargo,  mas  no 
cuando  se  trata  de  delitos  no  vinculados  al  ejercicio 
de  las  funciones. 

Sin  embargo,  desde  luego  que  el  derecho  de  ante 
juicio  está  instituido  no  para  proteger  al  servidor 
público,  sino  a  la  función  que  desempeña,  es  lógico 
que  tanto  los  hechos  punibles  derivados  del  ejercicio 
del  cargo,  como  los  que  no  se  derivan  de  dicho  ejerci- 


7. 1    Procedimiento  previsto  en  la  Ley  de  Probidad  y  Res- 
ponsabilidadcs  de  Funcionarios  y  Empleados  públicos 

*  Artículo  26:  Comisión  Pesquisidora.  I. a  comisión 
pesquisidora,  procederá  en  la  forma  siguiente: 

1-  Mandará  a  ratificar  la  denuncia  o  querella  y 
dispondrá  que  sea  ampliada  si  fuere  necesario; 

2-  Practicará  todas  las  diligencias  que  estime  con 
ducentes   al    esclarecimiento   del    hecho   que 
motiva  el  antejuicio. 

3-  En  caso  de  que  fuere  posible,  pedirá  informe 
con  justificación  al  acusado,  quien  deberá  ren- 
dirlo dentro  del  tercer  día  de  recibida  la  requi- 
sitoria y  si  no  lo  hiciere  se  continuara  el 
procedimiento  sin  más  citarle  ni  oírle; 

4-  Practicadas  las  diligencias  en  el  pla/o  improrro- 
gable de  ocho  días  se  oirá  al  Ministerio  Publico 
por  cuarenta  y  ocho  horas,  y  la  comisión  dará 
cuenta  a  quien  corresponda,  con  su  dictamen 

*  Artículo  27:  DE  LA  CORTE  SUPREMA  DF 
JUSTICIA.  En  los  antejuicios  cuyo  conocimiento 
corresponda  a  la  CSJ,  deberá  proccdcrsc  de 
acuerdo  con  lo  que  al  respecto  disponga  la  I  ey  del 
Organismo  ludicial. 


8  F.  Fonseca  Penedo,  1979:5 1. 

9  H.  Quiroga  Lavié,  1984:553. 
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7.2    Procedimiento  previsto  en  la  Ley  del  Organismo 
Judicial 

*  Artículo  79,  inciso  c:  Conocer  de  los  antejuicios 
contra  los  magistrados  y  jueces,  tesorero  general 
de  la  nación  v  viceministros  de  Estado  cuando  no 
estén  encargados  de  la  cartera. 

Para  el  efecto  tendrán  la  facultad  de  nombrar 
juez  pesquisidor,  que  podrá  ser  uno  de  los  magis- 
trados de  la  propia  Corte  Suprema,  de  la  corte  de 
apelaciones  o  el  juez  de  primera  instancia  más 
inmediato.  Si  el  pesquisidor  se  constituye  en  la 
jurisdicción  del  funcionario  residenciado  o  la  corte 
misma  así  lo  dispone,  dicho  funcionario  deberá 
entregar  el  mando  o  empleo  en  quien  corresponda 
durante  el  tiempo  que  tarde  la  indagación  y  la  CSJ 
o  la  cámara  respectiva  resuelve  lo  conveniente.  Una 
vez  declarado  que  ha  lugar  a  formación  de  causa,  el 
funcionario  queda  suspenso  en  el  ejercicio  de  su 
cargo  y  se  pasarán  las  diligencias  al  tribunal  que 
corresponda,  para  su  prosecución  y  fenecimiento. 
Los  antejuicios  de  que  conozca  la  CSJ  terminarán 
sin  ulterior  recurso. 


cinco  miembros  por  sorteo  que  se  realizará  entre 
todos  los  diputados,  salvo  el  Presidente  del  Con- 
greso. El  primer  diputado  sorteado  será  el  Presi- 
dente de  la  Comisión  y  el  segundo  actuará  como 
Secretario.  Las  decisiones  de  la  comisión  pesquisi- 
dora se  adoptarán  por  mayoría  de  votos  y  ningún 
diputado  puede  excusarse  o  dejar  participar,  salvo 
que  el  Pleno  acepte  la  excusa,  encontrando  funda- 
das las  razones  argüidas. 

c-  Comisión  pesquisidora  examinará  los  expedientes 
y  demás  documentos  que  hubieren,  oirá  a  los  acu- 
sadores, peticionarios,  denunciantes  o  interesa- 
dos, así  como  el  funcionario  contra  quien  éste 
enderezó  el  asunto  y  se  practicará  las  diligencias 
que  solicite  el  funcionario,  recabándose  toda 
información  y  documentación  que  cualquiera  de 
los  miembros  de  la  comisión  considere  perti- 
nente. Asimismo,  practicará  las  diligencias  que 
pida  por  el  Ministerio  Público.  El  Pleno,  si  lo 
estima  conveniente,  podrá  señalarle  un  plazo 
razonable  a  la  comisión  pesquisidora  para  que  un 
emita  su  dictamen. 


7.3    Procedimiento  previsto  en  la  Ley  Orgánica  del 
Orna  n  ism  o  Legisla  tivo 

*  Artículo  134:  Procedimiento  de  Antejuicio. 
Cuando  el  Congreso  de  la  República  deba  cono- 
cer de  un  antejuicio  por  comisión  de  delito  de  un 
funcionario  que  por  razón  del  cargo  que  goce  de 
ese  derecho  y  cuyo  conocimiento  corresponda  al 
Congreso,  por  haberse  inhibido  un  órgano  judi- 
cial de  continuar  instruyendo  un  proceso  por 
razón  de  tal  implicación  y  habiendo  enviado  los 
autos  para  su  conocimiento  por  el  Congreso,  la 
Junta  Directiva  del  Congreso  hará  saber  al  pleno 
que  en  próxima  sesión  ordinaria  que  se  celebrará 
no  más  tarde  de  ocho  días,  después  de  tal  conoci- 
miento, se  iniciará  el  trámite  del  asunto. 
El  Congreso  procederá  de  la  siguiente  manera: 

a-  En  sesión  ordinaria  convocada  como  se  indica  en 
el  primer  párrafo  de  este  artículo,  el  Pleno  del 
Congreso  sera  informado  de  todos  los  detalles  del 
asunto. 

b-  En  esa  misma  sesión,  el  Pleno  del  Congreso  inte- 
grará una  Comisión  pesquisidora,  conformada  por 


d-  Para  el  desempeño  de  sus  funciones,  todos  los 
funcionarios  y  empleados  están  obligados  a  prestar 
su  plena  colaboración  a  la  comisión. 

e-  Al  finalizar  su  investigación  y  consideraciones,  la 
comisión  emitirá  dictamen  del  que  dará  cuenta  al 
Pleno  en  sesión  ordinaria  del  Congreso.  La  comi- 
sión deberá  tener  presente  que  su  investigación  no 
tiende  a  determinar  ni  la  culpabilidad  ni  la  ¡nocen 
cia  del  funcionario  investigado.  El  propósito  de  la 
investigación  es  esencialmente  moral  y  el  de  esta 
blecer  la  realidad  y  veracidad  de  los  hechos  que 
puedan  o  no  integrar  una  actividad  que  por  su 
naturaleza  debe  ser  conocida  por  un  juez  de  lo 
penal.  Igualmente  corresponde  a  la  comisión 
determinar  si  la  investigación  se  ha  promovido  por 
razones  espurias,  políticas  o  ilegítimas  en  atan  de 
involucrar  a  tal  funcionario.  La  comisión  de  nin- 
guna manera  podrá  arrogarse  facultades  que 
corresponden  a  los  tribunales  y  jueces,  ni  podrá 
calificar  o  tipificar  hechos  delictivos.  La  misión  dé- 
la comisión  pesquisidora  consiste  esencialmente 
en  establecer  si  la  conducta  pesquisada  de  tal  fun- 
cionario deba,  por  razones  esencialmente  éticas. 
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morales  y  políticas  ser  puesto  a  disposición  de  la 
justicia  común. 

f-  El  dictamen  de  la  comisión  pesquisidora  deberá 
contener  la  recomendación  que  harán  sus  miem- 
bros respecto  a  que  se  ha  declarado  con  o  sin 
lugar  el  antejuicio,  el  Pleno  tiene  la  facultad  de 
aceptar  o  no  la  recomendación  dictaminada  por  la 
comisión  pesquisidora.  El  dictamen  será  conocido 
por  el  Pleno  en  sesión  ordinaria  y  le  serán  entrega- 
das copias  a  todos  los  diputados  y  los  anteceden- 
tes se  mantendrán  en  secretaría,  donde  podrán  ser 
consultados  por  cualquier  persona.  Si  alguno  de 
los  miembros  de  la  comisión  se  resistiere  a  actuar 
en  ella,  esto  constituirá  falta  grave  y  los  demás 
miembros  lo  harán  del  conocimiento  de  la  Junta 
Directiva  del  Congreso  para  la  sanción  que 
corresponda. 

g-  La  resolución  favorable  de  una  antejuicio,  decla- 
rándolo sin  lugar,  causa  estado  y  no  integra  cosa 
juzgada. 

h-  El  Pleno  del  Congreso  conocerá  del  expediente  ins- 
truido y  del  dictamen  de  la  comisión  pesquisidora 
en  sesión  ordinaria,  procediéndose  a  su  discusión. 
Desde  luego  que  los  integrantes  de  la  comisión  pes- 
quisidora han  sido  designados  mediante  mero  sor- 
teo, sus  criterios  se  basarán  en  sus  honestos 
conocimientos,  en  la  decencia  y  en  la  honorabili- 
dad. Nadie  puede  pedirles  explicaciones  ulteriores, 
que  sustenten  su  modo  de  pensar  o  rebatirles  cual- 
quier criterio  que  haya  sido  expresado. 

i-  Agotada  la  discusión  del  dictamen  de  la  comisión 
pesquisidora  se  procederá  a  votar.  El  voto  afirma- 
tivo declara  con  lugar  el  antejuicio  y  el  negativo  lo 
declara  sin  lugar.  En  el  primer  caso,  las  diligencias 
regresarán  sin  demora  a  la  CSJ,  a  fin  de  que  lo 
turne  al  tribunal  del  orden  común  que  proceda 
para  instruir  el  proceso  correspondiente. 

*  Artículos  135:  Flagrante  Delito.  En  el  caso  de  que 
un  diputado  fuere  detenido  en  flagrante  delito,  la 
autoridad  que  hubiere  efectuado  la  detención  lo 
pondrá  inmediatamente  a  disposición  de  la  Junta 
Directiva  o  de  la  Comisión  Permanente  del  Con 
greso  de  la  República,  entregándoles  los  antece- 
dentes para  que  conozcan  del   antejuicio.  Si   la 


Directiva  del  Congreso  o  la  Comisión  Permanente 
en  su  caso,  lo  considere  conveniente,  podrá  man- 
tener las  medidas  que  estime  pertinentes  con  las 
seguridades  adecuadas  al  caso. 

*  Artículo  136:  Inhibitoria.  Cuando  el  Congreso 
reciba  denuncia  de  comisión  de  delito  de  un  dipu- 
tado, por  haberse  inhibido  un  órgano  judicial  de 
continuar  instruyendo  el  proceso,  sin  entrar  a 
conocer  el  fondo  del  asunto,  deberá  inhibirse  y 
remitir  las  diligencias  a  la  CSJ  para  los  efectos  del 
trámite  del  antejuicio  respectivo. 

*  Artículo  137:  Antejuicio  Estando  en  Receso  el 
Congreso.  Cuando  se  promueva  un  antejuicio 
estando  en  receso  el  Congreso  de  la  República, 
todos  los  trámites  indicados  en  el  artículo  anterior 
los  llevará  a  cabo  la  Comisión  Permanente,  inte- 
grando la  comisión  pesquisidora  por  sorteo  que 
efectuará  entre  sus  propios  miembros.  Sin 
embargo,  si  se  promovieren  antejuicios  en  contra 
del  Presidente  de  la  República  o  del  Presidente 
del  Organismo  Judicial,  la  Comisión  Permanente 
convocará  inmediatamente  a  sesiones  extraordina- 
rias del  Congreso  de  la  República  y  en  ellas  se 
conocerá  del  antejuicio. 

*  Artículo  138:  Antejuicio  Declarado  con  lugar. 
Para  declarar  con  lugar  un  antejuicio  es  necesario 
el  voto  afirmativo  de,  por  lo  menos,  las  dos  terce- 
ras partes  del  total  de  Diputados  que  integren  el 
Congreso. 


8-  Juridicidad  del  derecho  de  antejuicio 

8.1  Como  excepción  constitucional 

El  principio  de  igualdad  ante  la  ley  esta  consagrado 
enla  CPRG,  por  lo  que,  salvo  que  la  misma  CPRG 
limite  la  aplicación  del  mismo  o  decrete  excepciones, 
dicho  principio  es  de  observancia  general. 

Inequívocamente,  una  limitación  constitucional  a 
la  aplicación  de  la  igualdad  ante  la  ley  es  la  concesión 
del  derecho  de  antejuicio,  por  las  razones  anterior- 
mente expuestas. 

Empero,  la  CPRC,  si  bien  concede  derecho  de 
antejuicio  a  determinados  cargos  públicos,  en  forma 
directa  o  indirecta,  no  contempla  la  posibilidad  de 
que  mediante  leyes  o  tratados  se  puedan  decretar 
otras  excepciones  a   la   aplicación   del   principio  de 
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igualdad  ante  la  ley.  O  sea  que  no  admite  que  se 
decreten  otras  excepciones  por  medio  de  legislación 
ordinaria. 

8.2  No  extensivo  por  medio  de  leyes  ordinarias 

El  principio  de  igualdad  ante  la  ley  está  también 
plasmado  en  el  artículo  24  de  la  Convención  Ame- 
ricana sobre  Derechos  Humanos,  aprobada  por 
medio  del  Decreto  número  6-78  del  Congreso  de 
la  República  y  ratificada  por  el  Gobierno  de  la  Repú- 
blica el  27  de  abril  de  1978,  y,  a  la  luz  de  lo  precep- 
tuado en  el  artículo  46  de  la  CPRG,  que  determina 
que,  en  materia  de  derechos  humanos,  los  tratados 
y  convenciones  aceptados  y  ratificados  por  Guate- 
mala, tienen  preeminencia  sobre  el  derecho  interno, 
por  lo  que  no  es  factible  que,  mediante  una  ley  ordi- 
naria, se  concedan  derechos  de  antejuicio,  en  forma 
directa  o  indirecta. 

8.3  Cuestionable  otorgamiento  por  medio  de  leyes  cons- 
titucionales 

La  CPRG  califica  como  constitucionales  las  leyes 
decretadas  por  la  Asamblea  Nacional  Constituyente, 
es  decir,  por  el  poder  constituyente  del  Estado. 

Dichas  leyes  tienen  la  característica  de  que  requie- 
ren para  su  reforma  el  voto  favorable  de,  por  lo 
menos,  las  dos  terceras  partes  de  los  diputados  al 
Congreso  de  la  República,  previo  dictamen  favorable 
de  la  Corte  de  Constitucionalidad. 

De  ahí,  salvo  el  hecho  de  que  fueron  emitidas 
por  la  Asamblea  Nacional  Constituyente  y  que 
algunas  sean  consideradas  de  orden  público  (orde- 
namiento jurídico  de  los  órganos  del  Estado,  es 
decir,  el  derecho  publico),  por  virtud  del  cual  pre- 
valecen sobre  el  orden  privado  (el  derecho  pri- 
vado): cada  vez  que  una  ley  tenga  aquel  carácter 
quedará  restringido  un  derecho  individual,  no  tie- 
nen especial  jerarquía  legal  en  nuestro  ordena 
miento  jurídico.  Es  decir,  que,  en  materia  de 
derechos  humanos,  estaran  sujetas  a  la  regulación 
prevista  en  los  respectivos  tratados. 

Consecuentemente,  la  asignación  de  derechos  de 
antejuicio  en  leyes  constitucionales  es  cuestionable. 


9-  Realidad  guatemalteca 

El  derecho  de  antejuicio  ha  sido  fuertemente  obje- 
tado y  cuestionado  en  Guatemala,  debido  principal- 
mente a  que  la  población  ha  percibido  que  se  ha 
utilizado  para  proteger  a  la  persona  del  funcionario, 
más  que  a  la  función  pública  en  sí,  es  decir,  se  percibe 
un  encubrimiento  más  que  cualquier  otra  cosa. 

Esta  percepción  tiene  justificación  porque,  al 
amparo  del  derecho  de  antejuicio,  la  comisión  de 
delitos  gravísimos  no  ha  sido  juzgadas  y  condenadas, 
a  pesar  que,  dentro  de  un  contexto  de  razonabilidad 
y  sentido  común,  la  decisión  de  dispensar  el  juzga- 
miento del  crimen  erosiona  más  la  función  que  el 
juzgamiento  del  delito  mismo. 

La  mayoría  de  'encubrimientos'  han  sido  protago- 
nizados por  el  Congreso  al  declarar  que  no  ha  lugar  a 
formación  de  causa  criminal  en  contra  de  funciona- 
rios, principalmente  diputados  al  Congreso,  que  han 
incurrido  en  delitos  de  gran  impacto  social  y  que 
acusan  grave  peligrosidad  social,  como  asesinatos, 
narcotráfico,  parricidios,  etcétera. 

En  1993,  esta  sensación  de  impunidad  desem- 
bocó en  clamor  popular;  y  el  Congreso  se  vio  obli- 
gado a  reformar  la  CPRG,  mediante  el  Acuerdo 
Legislativo  18-93,  en  el  sentido  de  que  los  antejui- 
cios contra  los  diputados  al  Congreso  fueran  conoci- 
dos y  resueltos  ya  no  por  el  Organismo  Legislativo, 
sino  por  la  CSJ.  Esta  reforma  fue  ratificada  por  el 
pueblo  de  Guatemala  en  la  Consulta  Popular  cele- 
brada el  30  de  enero  de  1994. 

Por  supuesto,  esta  reforma  constitucional  no  satis- 
fizo completamente  a  la  ciudadanía,  porque,  mayori- 
tariamente,  aún  recela  la  excepción  jurídica  del 
derecho  de  antejuicio.  Dicho  recelo  es  compartido 
por  la  opinión  pública. 

En  todo  caso,  preocupa  sobremanera  que,  a  través 
de  leyes  ordinarias  casuísticas,  se  haya  venido 
haciendo  extensivo  el  derecho  de  antejuicio  a  cargos 
públicos  por  el  mero  hecho  de  que  son  ocupados  por 
políticos  o  funcionarios  influyentes,  bajo  un  criterio 
de  protección  más  a  la  persona  que  a  la  función 
publica. 

Si  se  admite  que,  mediante  leves  ordinarias,  es  tac 
tibie  decretar  derechos  de  antejuicio,  es  decir,  excep- 
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dones  jurídicas  al  principio  de  igualdad  ante  la  ley 
procesal  penal,  no  solamente  se  estaría  dando  luz 
verde  a  que  el  Congreso  asigne  derechos  de  antejui- 
cio ilimitadamente,  sino  que  el  principio  constitucio- 
nal de  igualdad  ante  la  ley  perdería  sentido  y 
efectividad. 

A  mi  juicio,  los  derechos  de  antejuicio  solamente 
pueden  ser  concedidos,  en  forma  directa  o  indirecta, 
por  la  CPRG.  La  concesión  por  otras  leyes,  sean 
constitucionales  u  ordinarias,  resulta  incompatible 
con  la  CPRG. 


Conclusiones 

De  lo  anteriormente  expuesto,  se  pueden  obtener  las 
siguientes  conclusiones: 

1-  El  principio  de  igualdad  ante  la  ley  implica, 
desde  la  perspectiva  propiamente  de  adminis- 
tración de  justicia  penal,  que  ninguna  persona 
puede  sustraerse  al  juzgamiento  penal,  y  que 
todo  aquel  a  quien  se  impute  un  delito  está 
obligado  a  responder  en  juicio  criminal  y, 
eventualmente,  a  sufrir  la  pena  respectiva  si 
resultare  condenado. 

2-  El  derecho  de  antejuicio  es  una  excepción  jurí- 
dica al  principio  de  igualdad  ante  la  ley  procesal 
penal. 

3-  La  institución  del  antejuicio  protege  la  función 
y  no  a  la  persona  del  funcionario  o  empleado 
público. 

4-  La  consideración  de  que  dicha  institución  pro- 
tege a  la  persona  del  servidor  público  y  no  a  la 
función  pública,  la  ha  desnaturalizado  y  des- 
prestigiado, y  provocado  que  la  población  la 
perciba  como  una  licencia  para  delinquir. 

5-  El  derecho  de  antejuicio  tiene  más  connotación 
política  que  jurídica. 


6-  El  antejuicio  no  prejuzga  sobre  el  fondo  de  la 
imputación  ni  sienta  autoridad  de  cosa  juzgada. 

7-  La  acusación  penal,  habiéndose  declarado  impro- 
cedente el  antejuicio,  puede  replantearse  después 
de  que  el  funcionario  haya  cesado  en  sus  funcio- 
nes públicas,  siempre  y  cuando  la  responsabilidad 
no  haya  prescrito. 

8-  En  la  legislación  guatemalteca  se  asigna  inmuni- 
dad al  cargo  o  función  (concesión  directa)  o  se 
asigna  a  un  órgano  estatal  el  conocimiento  v 
resolución  de  los  antejuicios,  pero  sin  indicar 
límites  o  ámbito  de  aplicación. 

9-  El  derecho  de  antejuicio  es  inherente  al  cargo, 
inalienable,  imprescriptible  e  irrenunciable. 

10-  Tanto  los  hechos  punibles  derivados  del  ejerci- 
cio del  cargo,  como  los  que  no  se  derivan  de 
dicho  ejercicio,  son  objeto  de  antejuicio. 

11-  El  principio  de  igualdad  ante  la  ley  está  consa- 
grado en  la  CPRG,  por  lo  que,  salvo  que  la 
misma  CPRG  limite  la  aplicación  del  mismo  o 
decrete  excepciones,  dicho  principio  es  de 
observancia  general. 

12-  Los  derechos  de  antejuicio  solamente  pueden 
ser  concedidos,  en  forma  directa  o  indirecta, 
por  la  CPRG.  La  concesión  por  otras  leyes,  sean 
constitucionales  u  ordinarias,  resulta  incompati- 
ble con  la  CPRG. 
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Grande  impertinencia  y  arrogancia  es  cuando  ios  reyes  y  ministros 

pretenden  vigilar  la  economía  del  sector  privado  y  restringir  sus 

gastos,  pues  sabido  es  que  ellos  son  siempre,  y  sin  ninguna 

excepción,  los  más  grandes  derrochadores  de  la  sociedad. 

ADAM  SMITH 


EDUARDO  PALOMO1 


Los  Acuerdos  de  Paz 


Con  la  firma  del  Acuerdo  de  Paz  Firme  y  Duradera, 
el  29  de  diciembre  de  1996,  tal  como  se  lee  en  su  pri- 
mer considerando,  se  puso  'fin  a  más  de  tres  décadas 
de  enfrentamiento  armado  en  Guatemala,  y  concluye 
una  dolorosa  etapa  de  nuestra  historia.'  Por  eso  este 
documento  y  los  Acuerdos  de  Paz  que  integran  ese 
Acuerdo  Marco,  son  de  gran  importancia  y  trascen- 
dencia para  el  país.  Es  tarea  de  todos  los  guatemalte- 
cos, consecuentemente,  como  se  lee  en  el  tercer 
considerando,  'preservar  y  consolidar  la  Paz...'  para  lo 
cual  se  requiere  de  los  'esfuerzos  de  todos  los  guate- 
maltecos.' 

El  Acuerdo  de  Paz  Firme  y  Duradera  y  los  demás 
acuerdos  que  fueron  firmados  entre  el  Gobierno  y  la 
URNG,  no  obstante  su  importancia  y  trascendencia, 
no  son  instrumentos  jurídicos  que  vinculen,  sino  que 
son  acuerdos  de  carácter  político.  Por  eso  sus  com- 
promisos, aspiraciones  y  objetivos,  requieren  de 
acciones  políticas,  administrativas  y  legales,  que  se 
irán  concretando  en  la  medida  en  que  el  Gobierno, 
el  actual  y  los  futuros,  los  puedan  hacer  realidad.  Es 
más,  por  ser  los  Acuerdos  de  naturaleza  política  y  no 
jurídica,  no  son  imperativos,  inexorables  y  como 
toda  acción  política,  que  es  el  arte  de  lo  posible,  se 
realizarán  y  cumplirán  si  existe  voluntad  política, 
tanto  de  parte  del  Gobierno,  como  de  los  partidos 
políticos  y  del  pueblo.  De  esa  cuenta,  los  Acuerdos 
de  Paz,  en  cuanto  a  su  proyección  futura  para  supe- 
rar las  causas  del  enfrentamiento  armado  y  sentar  las 
bases  de  un  nuevo  desarrollo  social  en  el  país  -tal 
como  se  lee  en  la  parte  considerativa  del  Acuerdo  de 
Paz  Firme  y  Duradera-,  no  pueden  imponerse  por 
decreto,  sólo  porque  así  lo  acordaron  el  Gobierno  y 


la  URNG.  Se  requiere  que  el  Ejecutivo  y  el  Con- 
greso, cuando  traten  de  darle  cumplimiento  a  algu- 
nos de  los  compromisos  contraídos  en  los  Acuerdos 
de  Paz,  estén  seguros  de  no  afectar  los  derechos 
constitucionales  de  los  habitantes  de  la  República. 
Sólo  así  las  leyes  y  las  acciones  administrativas  que  se 
deriven  de  los  compromisos  asumidos  en  los  Acuer- 
dos de  Paz,  serán  legítimas  y  contarán  con  la  aproba- 
ción de  la  población. 

Naturalmente,  compromisos  como  el  referente  a 
las  reformas  a  la  Constitución  de  la  República,  no 
debieron  incluirse  en  dichos  Acuerdos.  Ninguna 
iniciativa  para  reformar  la  Constitución  puede  ser 
legítima  si  es  resultado  de  acuerdos  políticos.  Sin 
embargo,  el  Presidente  de  la  República  presentó 
ante  el  Organismo  Legislativo  una  iniciativa  que 
contenía  12  reformas  a  la  Constitución,  en  cumpli- 
miento de  los  compromisos  que  el  Organismo  Eje- 
cutivo contrajo  en  los  Acuerdos  de  Paz  firmados  en 
diciembre  de  1996.  El  Organismo  Legislativo  las 
aprobó  y  adicionó  38  reformas  más,  las  cuales  no 
tenían  nada  que  ver  con  los  Acuerdos  de  Paz,  sin 
observar  para  la  consideración  de  tales  reformas 
adicionales,  lo  que  establece  el  artículo  227  de  la 
Constitución,  en  cuanto  a  iniciativas.  Los  diputa 
dos  inclusive  pretendían  que  las  50  reformas  apare 
cieran  en  la  Consulta  Popular  en  una  sola 
pregunta,  al  grado  que  la  Corte  de  Constituciona 
lidad  declaró  con  lugar  la  acción  interpuesta  por  el 
CEDECON.  De  todas  maneras,  las  reformas  apro 
badas  por  el  Congreso,  como  es  del  conocimiento 
público,  no  fueron  ratificadas  por  el  pueblo 
durante  la  Consulta  Popular.  Esto  demuestra  que 


1    Abogado  y  Notario.  Miembro  del  Centro  para  la  Defensa  de  la  Constitución  (CEDECON), 
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los  Acuerdos  de  Paz,  como  hice  ver  antes,  no  vin- 
culan, no  obligan,  aunque  contienen  compromisos 
importantes  para  la  consolidación  de  la  paz  y  del 
Estado  de  Derecho,  Constitucional  y  Democrático. 
En  conclusión,  considero  que  los  Acuerdos  de 
Paz  ya  surtieron  efectos.  Mediante  esos  acuerdos  se 
pactó  el  cese  del  fuego,  regresaron  los  guatemalte- 
cos que  desearon  volver  al  territorio  nacional  y  que 
salieron  al  exterior  con  motivo  del  conflicto 
armado,  creado  por  la  insurgencia,  y  se  organiza- 
ron en  partido  político  los  miembros  de  la  URNG. 
Los  demás  compromisos  de  los  Acuerdos  de  Paz 
pueden  ser  incorporados  a  los  programas  del 
gobierno  y  de  los  partidos  políticos  que  deseen 
hacerlos  realidad,  en  la  medida  en  que  sea  posible, 
pero  sin  pretender  de  nuevo  reformar  la  Constitu- 
ción, porque  no  es  la  Constitución  de  la  República 


la  causa  de  nuestro  subdesarrollo  político,  jurídico, 
económico  y  social.  La  Constitución  no  da  comida, 
techo,  educación,  justicia  ni  salud.  Establece  los 
derechos  fundamentales  de  los  habitantes  del  país, 
y  señala  las  limitaciones  del  Estado  v  del  Gobierno 
ante  la  ciudadanía.  Nuestra  Constitución  no  ha 
sido  completamente  desarrollada  y  desde  que  entró 
en  vigencia  en  1986,  se  encuentran  pendientes  de 
emitirse  por  el  Organismo  Legislativo  importantes 
leyes.  Entre  otras,  la  de  Comunidades  Indígenas,  la 
de  la  Carrera  Judicial,  la  del  Servicio  Civil  del 
Organismo  Judicial  y  la  de  los  Servicios  Militar  y 
Social.  La  Constitución  vigente  en  Guatemala,  si 
bien  es  susceptible  de  mejorarse,  contiene  las  nor- 
mas que  se  precisan  para  organizar  al  Estado  y  esta- 
blecer y  garantizar  los  derechos  básicos  v  humanos 
del  pueblo. 


JUAN  LUIS  AGUILAR  SALGUERO1 

El  arbitraje  como  método  alternativo  para  definir 
controversias 
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1-  Antecedentes 

1.1  El  arbitraje 

La  institución  del  arbitraje  es  tan  antigua  como  la  de  la 
humanidad  misma;  la  capacidad  de  conocer  y  resolveres 
diferenciasque  surgieron  entre  las  partes  fue  reconocida 
en  función  de  la  autoridad  natural  del  arbitro,  la  que 
derivó  del  vínculo  de  la  sangre  (matriarcado  o  patriar- 
cado), del  conocimiento  o  experiencia,  de  la  amistad, 
del  tipo  de  trabajo  o  de  la  relación  que  guardaba  dicha 
persona  respecto  a  las  personas  en  conflicto,  a  tal  grado 
que  su  autoridad  se  extendía  a  la  de  velar  por  el  cumpli- 
miento de  sus  decisiones  o,  según  el  caso,  a  la  ejecución 
de  las  mismas. 

Esa  autoridad  natural  para  resolver  las  diferencias 
entre  las  partes  precede,  sin  lugar  a  dudas,  a  la  de  la 
organización  y  estructura  del  Estado,  cuya  existencia 
y  origen  se  justificó,  según  Federico  Engels,  en  el 
Orijjen   de  la   Familia,   la   Propiedad  privada  y  el 


Estado,  en  la  necesidad  de  establecer  un  mecanismo 
que  garantizase  a  los  dominantes  de  un  grupo  o 
comunidad  imponer  sus  propios  criterios  de  autori- 
dad a  los  dominados,  a  quienes  se  prohibió  utilizar 
sus  criterios  de  autoridad. 

Existen  múltiples  antecedentes  históricos  que  nos 
demuestran  que  los  conquistadores  impusieron  a  los 
conquistados  su  lenguaje,  costumbres,  tradiciones,  asi 
como  los  criterios  para  resolver  las  diferencias  entre  las 
partes;  algunos  tan  poderosos,  que  persisten  a  la  techa, 
como  ocurrió  con  las  conquistas  que  emprendieron 
los  romanos;  sin  embargo,  el  arraigo  de  la  autoridad 
natural,  que  radica  en  los  pueblos,  salvo  excepciones, 
no  fue  totalmente  erradicada,  por  lo  que  de  prohibida 
pasó  a  tolerada  hasta  llegar,  como  ocurre  en  el  caso  de 
Guatemala,  al  reconocimiento  de  tal  autoridad  natural. 

El  arbitraje  se  identifica  con  la  autoridad  natural 
a  la  que  nos  referimos;  etimológicamente  viene  del 
latín  arbiter  que  significa  el  que  puede  decidir  o  hacer 
una  cosa  sin  dependencia  de  otros''  y  se  sigue  susten 
tando  en  los  mismos  principios  que  le  dieron  origen, 
esto  es,  en  el  reconocimiento  o  capacidad  que  se  le 
otorga  a  una  persona  para  que  pueda  dirimir  los  con 
flictos  que  surjan  entre  otras,  en  función  de  criterios 
que  van  desde  el  vínculo  de  la  sangre  (criterios  de 
nacionalidad  o  territorialidad)  hasta  los  reíamos  a  la 
solvencia  moral,  experiencia,  conocimientos  técnicos 
o  cualquier  otro  que  inspire,  en  quienes  someten  sus 
diferencias,  la  confianza  de  que  tales  diferencias  serán 
adecuadamente  resueltas 


1  Abogado  y  Notario.  Catedrático  de  la  Facultad  de  Derecho  de  l.i  Universidad  Francisco  Marroquin. 
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3  A.  Rivera  Ncutzc 
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1.2  La  jurisdicción 

Entendida  como  la  autoridad,  la  potestad,  el  dominio 
o  el  poder  para  conocer  y  decidir  sobre  un  asunto,  la 
jurisdicción  se  extiende  a  la  facultad  de  ejecutar  las 
resoluciones  que  deriven  del  asunto  que  se  conoce. 

La  palabra  jurisdicción  se  forma  de  los  términos 
ius  y  dicere  que  significan  aplicar  o  declarar  el  dere- 
cho, por  lo  que  se  dice  iurisdictio  o  iure  duendo,  de 
tal  manera  que  a  toda  jurisdicción  va  agregado  el 
mando  o  el  imperio,  con  el  objeto  de  que  tengan 
cumplido  efecto  sus  prescripciones. 

Con  relación  a  la  naturaleza  del  arbitraje,  según 
nos  explica  el  Licenciado  Antonio  Rivera  Neutze  en 
su  obra  Arbitraje  y  Conciliación,  se  cuestiona  si  la 
autoridad  del  tribunal  y  los  efectos  de  sus  decisiones 
se  restringen  a  un  mero  acuerdo  contractual  que 
requieren  del  complemento  de  una  autoridad,  con 
facultades  de  ejecución,  o  si,  por  el  contrario,  se  trata 
de  un  órgano  que  ejerce  jurisdicción  con  todos  los 
efectos  y  consecuencias  que  ello  implica. 

Quienes  sostienen  el  carácter  contractual  del  arbi- 
traje* (Redenti,  Wiss,  Brachet  y  Jaime  Guasp,  entre 
otros)  limitan  la  decisión  y  los  efectos  del  arbitraje  a 
un  vínculo  estrictamente  privado  y  excluyen  cual- 
quier calificación  de  proceso  a  la  disputa  y  de  juez  a 
quien  la  dirime;  por  el  contrario,  quienes  reconocen 
en  el  arbitraje  su  carácter  jurisdiccional  (Laurent, 
Glasson  Tissier  Morel,  entre  otros)  sostienen  que 
los  arbitros  desempeñan  funciones  jurisdiccionales, 
desde  luego  que  sus  decisiones  tienen  el  carácter  de 
verdaderas  sentencias. 

Por  supuesto,  para  no  faltar  a  la  regla,  también 
existe  la  posición  de  los  eclécticos,  quienes  le  dan 
validez  a  una  y  otra  teoría,  recogiendo  bajo  el  prin- 
cipio de  unidad,  las  posiciones  más  sobresalientes  y 
sostenibles  de  las  teorías  en  cuestión. 

Para  el  Licenciado  Rivera  Neutze,  tomando  en 
cuenta  el  principio  de  la  autonomía  de  la  voluntad 
que  presupone  el  acuerdo  de  acudir  o  no  al  arbi- 
traje y  su  apreciación  de  que  los  arbitros  no  inte- 
gran ninguna  organización  estatal  (que  los  excluye 
como  auxiliares  de  la  justicia  o  funcionarios  públi- 
cos), la  función  que  desempeñan  tales  tribunales  es 


eminentemente  contractual  por  lo  que  se  inclina 
por  dicha  posición,  la  que  estima  valedera  en  el 
caso  del  arbitraje  tanto  nacional  como  internacio- 
nal; aunque  hace  reserva  en  cuanto  a  la  considera- 
ción de  que  los  arbitros  son  mandatarios  de  las 
partes. 

En  lo  que  a  esta  ponencia  se  refiere  soy  de  la  opi- 
nión de  que: 
a-  Nuestra  Constitución  Política  reconoce  la  función 

jurisdiccional  del  Tribunal  Arbitral;  y 
b-  Que  la  Ley  de  Arbitraje  limita,  en  lo  que  corres- 
ponde a  la  ejecución  de  las  decisiones,  la  potestad 
jurisdiccional  que  corresponde  al  tribunal  arbitral 
que  se  instala  en  la  República  de  Guatemala. 

2-  Orden  constitucional 

El  artículo  203  de  la  Constitución  Política  de  la  Repú- 
blica, cuando  se  refiere  a  la  independencia  del  Orga- 
nismo Judicial  y  potestad  de  juzgar  nos  indica: 

La  justicia  se  imparte  de  conformidad  con  la  Cons- 
titución y  las  leyes  de  la  República.  Corresponde  a 
los  tribunales  de  justicia  la  potestad  de  juzgar  y  pro- 
mover la  ejecución  de  lo  juzgado.  Los  otros  orga- 
nismos del  Estado  deberán  prestar  a  los  tribunales  el 
auxilio  que  requieran  para  el  cumplimiento  de  sus 
resoluciones. 

Los  magistrados  y  jueces  son  independientes  en  el 
ejercicio  de  sus  funciones  y  únicamente  están  suje- 
tos a  la  Constitución  de  la  República  y  a  las  leyes.  A 
quienes  atentaren  contra  la  independencia  del 
Organismo  Judicial,  además  de  imponérseles  las 
penas  fijadas  por  el  Código  Penal,  se  les  inhabilitara 
para  ejercer  cualquier  cargo  público. 

La  función  jurisdiccional  se  ejerce,  con  exclusividad 
absoluta,  por  la  Corte  Suprema  de  Justicia  y  por  los 
demás  tribunales  que  la  ley  establezca. 

Ninguna  otra  autoridad  podrá  intervenir  en  la 
administración  de  justicia. 


4  G.  Cabancllas,  II. 

5  Doctrina  contractual 

6  Doctrina  jurisdiccional 
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Al  resaltar  ciertas  partes  de  la  norma  he  querido 
plantear: 
a-  Que  los  tribunales  de  justicia  tienen  la  potestad  de 

juzgar  y  promover  la  ejecución  de  lo  juzgado. 
b-  Que  la  función  jurisdiccional  se  ejerce  con  exclusi- 
vidad absoluta  por  la  Corte  Suprema  de  Justicia  y 
por  los  demás  tribunales  que  la  ley  establezca. 
Con  ello  quiero  apoyar  mi  posición  respecto  a  que 
los  Tribunales  de  Arbitraje  ejercen  jurisdicción,  pues, 
como  lo  indico  adelante,  tales  tribunales  se  estable- 
cen en  virtud  de  una  ley  de  la  República,  tal  el  caso 
del  Decreto  67-95  del  Congreso  de  la  República,  Ley 
de  Arbitraje,  que  reconoce  el  derecho  que  tienen  las 
partes  a  que  sus  diferencias  sean  resueltas,  con  efecto 
vinculante,  por  tribunales  arbitrales  que,  en  tal  vir- 
tud, cumplen  la  función  de  ser  tribunales  de  justicia, 
en  el  ejercicio  de  una.  función  jurisdiccional. 

En  efecto,  la  Ley  de  Arbitraje  contenida  en  el 
Decreto  67-95  del  Congreso  de  la  República  esta- 
blece, por  definición  y  por  disposición,  la  existencia 
de  Tribunales  de  Arbitraje  (numeral  4)  artículo  4  y 
13  de  la  Ley)  a  partir  de  un  acuerdo  de  voluntades 
que  hace  positiva  la  norma  constitucional  contenida 
en  el  artículo  203,  en  la  parte  que  se  refiere  a  que  la 
función  jurisdiccional  se  ejerce  por  los  demás  tribu- 
nales que  la  ley  establezca;  además,  la  comentada  Ley 
de  Arbitraje,  congruente  con  el  mandato  constitu- 
cional, reconoce  la  capacidad  jurisdiccional  del  tribu- 
nal arbitral  para  dirimir  con  efectos  vinculantes  la 
controversia,  cuando  en  el  Capítulo  VIII  de  la  misma 
nos  indica  que  un  laudo  arbitral,  cualquiera  el  país  en 
que  se  haya  dictado,  será  reconocido  como  vinculante  y 
[...] será  ejecutado  (numeral  1,  artículo  46  de  la  Ley). 
En  consecuencia  es  indiscutible  que  la  ley  reco- 
noce el  ejercicio  de  la  jurisdicción  al  Tribunal  Arbi- 
tral, en  la  parte  que  hace  vinculante  y  ejecutable  la 
decisión  que  pone  fin  a  la  controversia  que  se  somete 
a  la  decisión  de  arbitros. 


3-  Tratamiento  del  asunto  en  la  ley 

A  pesar  de  que  la  Constitución  Política  de  la  República 
reconoce  el  ejercicio  de  la  función  jurisdiccional 
(como  potestad  de  juzgar  y  promover  la  ejecución  de 


lo  juzgado)  en  los  tribunales  arbitrales  (al  ser  estable- 
cidos por  la  ley),  la  Ley  de  Arbitraje  contenida  en  el 
Decreto  67-95  del  Congreso  de  la  República  no  es 
totalmente  congruente  con  dicha  función,  ya  que 
limita  el  ejercicio  de  la  jurisdicción  que  corresponde 
al  tribunal  arbitral  en  el  caso  de  la  ejecución  plena  de 
sus  decisiones,  en  el  caso:  a)  De  las  providencias  cau- 
telares; y  b)  Del  laudo  arbitral;  en  cuyo  caso  dispone 
que  el  requerimiento  de  ejecución  debe  dirigirse  al  tri- 
bunal competente,  asumiendo  que  el  Tribunal  Arbitral 
no  tiene  competencia  para  disponer  la  ejecución  de  tales 
medidas  o  de  las  que  derivan  de  su  decisión. 

Debo  recordar  que  la  potestad  de  los  tribunales 
de  justicia  (y  el  Tribunal  Arbitral  lo  es)  entraña  la 
facultad  de  juzgar  y  promover  la  ejecución  de  lo  juz- 
gado y  que,  por  disposición  del  artículo  1 56  de  la  Ley 
del  Organismo  judicial  debe  ejecutar  la  sentencia  el 
juez  que  la  dictó  en  la  primera  instancia,  de  manera 
que  la  Ley  de  Arbitraje  debió  ser  congruente  con  tal 
potestad  destacando  que  los  Tribunales  de  Arbitraje 
sí  tienen  la  facultad  de  disponer  con  efecto  vincu- 
lante la  ejecución  de  las  providencias  cautelares  que 
ordenen  así  como  la  ejecución  del  laudo  arbitral,  aún 
imponiendo  el  cumplimiento  de  sus  decisiones  a  los 
otros  organismos  del  Estado  quienes  le  deben  el  auxilio 
correspondiente,  pues  así  lo  manda  el  artículo  203  de 
la  Constitución  Política  de  la  República  en  la  parte 
que  dice:  Los  otros  organismos  del  Estado  deberán  pres- 
tar a  los  tribunales  el  auxilio  que  requieran  para  el 
cumplimiento  de  sus  resoluciones. 


4-  Justificación 

En  apoyo  a  lo  que  queda  dicho  debo  destacar  que,  si 
las  partes  tienen  el  derecho  de  acudir  a  un  tribunal  arbi 
tral  para  que  dicho  tribunal  decida  sus  diferencias  con 
efectos  vinculantes  para  ellas,  tal  derecho  implica,  de 
igual  forma,  el  sometimiento  a  la  jurisdicción  del  tri- 
bunal y,  como  tal,  el  compromiso  de  tales  partes  de 
aceptar  las  disposiciones  del  tribunal.  En  cuanto  a  los 
organismos  de  Estados  y  demás  personas  que  deben 
prestar  auxilio  a  la  justicia  o  acatar  sus  disposiciones, 
ese  sometimiento,  que  origina  un  tribunal  con  juris- 
dicción, implica  el  compromiso  de  aceptar  y  cumplir 
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con  los  efectos  de  esa  jurisdicción  que,  por  mandato 
constitucional,  entraña  la  potestad  de  juzgar y promo- 
ver la  ejecución  de  lo  juzgado. 

El  artículo  152  de  la  Constitución  Política  de  la 
República  dispone  que  el  poder  proviene  del  pueblo; 
ese  poder  que  delega  en  la  justicia  publica  la  potes- 
tad de  juzgar  v  promover  la  ejecución  de  lo  juzgado 
no  entraña  la  renuncia  a  que  se  delegue  en  la  justicia 
privada  la  capacidad  de  resolver  las  diferencias  y  eje- 
cutar las  decisiones  que  de  allí  deriven,  con  la  misma 
tuerza  vinculante  v  con  los  mismos  efectos  que 
entraña  el  ejercicio  de  la  jurisdicción,  la  cual  es  única, 
según  lo  dispone  el  artículo  58  de  la  Ley  del  Orga- 
nismo Judicial,  de  manera  que  esa  misma  jurisdicción 
que  se  asigna  a  los  tribunales  en  la  justicia  pública  es 
la  que  corresponde  a  los  tribunales  en  la  justicia  pri- 
vada y  no  podría  ser  de  otra  forma,  en  atención  al 
principio  de  identidad,  que  dispone  que  una  misma 
cosa  no  puede  ser  v  no  ser  al  mismo  tiempo. 

La  preocupación  que  pueda  despertar  semejante 
afirmación  (a  juicio  de  algunos),  esto  es,  que  a  la  jus- 
ticia privada  corresponde  la  misma  jurisdicción  que  a 
la  justicia  pública,  provocará  la  indiscutible  polémica, 
entre  otros,  bajo  los  siguientes  argumentos  o  propo- 
siciones: ¿con  qué  autoridad  o  poder  coactivo  se  pre- 
tende que  el  tribunal  arbitral  imponga  el  cumplimiento 
de  sus  decisiones  o  la  ejecución  de  las  mismas?  o 
¿cómo  se  pueden  prevenir  los  abusos  o  excesos  en 
que  puedan  incurrir  tales  tribunales  arbitrales,  res- 
pecto de  las  órdenes  que  emitan?  o  ¿no  es  acaso 
constitucional  resistirse  al  cumplimiento  de  órdenes 
que  no  estén  basadas  en  ley?,  etc.;  sin  embargo,  bajo 
la  premisa  de  que  se  trata  de  un  Tribunal  de  Justicia, 
al  que  la  Constitución  Política  de  la  República  le 
reconoce  función  jurisdiccional,  la  respuesta  en  cada 
caso  se  apoya,  como  se  dijo,  en  el  ejercicio,  precisa- 
mente, de  esa  función  jurisdiccional,  que  legitima  el 
cumplimiento  de  las  órdenes  del  tribunal  v  que 
deben  obligar  a  su  cumplimiento,  en  la  manera  que 
quedó  dicha. 

En  ese  orden  de  ideas,  tanto  los  terceros  como  los 
demás  organismos  de  Estado,  a  quienes  se  impone  la 
obligación  de  prestar  el  auxilio  que  demandan  los  tri- 
bunales de  justicia,  deben  respetar,  no  solo  el 
acuerdo  de  las  partes  de  someter  sus  diferencias  al 


tribunal  arbitral,  sino  que  también  las  órdenes  que 
emanen  de  dicho  tribunal,  lo  que  incluye  los  supues- 
tos de  ejecución  que  la  Ley  de  Arbitraje  difiere  a  'tri- 
bunal distinto  del  que  conoce  o  conoció  del  asunto1, 
lo  que  está  contra  lo  que  dispone  el  artículo  113  de 
la  Ley  del  Organismo  Judicial  que  dispone  que  la 
función  jurisdiccional  no  puede  delegarse  por  unos  jue- 
ces a  otros,  y  que  los  jueces  deben  conocer  y  decidir  por 
si  los  asuntos  de  su  potestad. 

Así  entonces,  la  comunidad  debe  respetar  los  acuer- 
dos de  las  partes  y  la  jurisdicción  que  se  origina  del  tri- 
bunal que  les  juzga  en  lo  privado  y  únicamente  podrá 
resistirse  al  cumplimiento  de  las  órdenes  del  juez,  o  tri- 
bunal arbitral,  cuando  el  objeto  del  arbitraje  esté  pro- 
hibido por  la  ley  o  cuando  las  órdenes  o  decisiones 
excedan  a  la  materia  del  arbitraje  o  a  los  efectos  y  con- 
secuencias de  la  ejecución  del  fallo. 

En  tales  situaciones  las  partes  o  terceros  pueden 
acudir  al  amparo  o  resistirse  al  cumplimiento  de  un 
mandato  ilegal;  sin  embargo,  repito,  cuando  la  orden 
se  origina  de  la  jurisdicción  que  le  es  reconocida  al  tri- 
bunal, tal  orden  debe  cumplirse. 


5-  Importancia  del  reconocimiento 

Aceptar  que  nuestra  Constitución  otorga  jurisdicción 
a  los  Tribunales  Arbitrales,  es  de  suma  importancia 
por  cuanto  que  ello  nos  permitirá  dimensional  el 
arraigo  y  la  fortaleza  del  arbitraje  en  la  comunidad  y 
aceptar  que  el  jefe  de  la  comunidad  indígena,  el 
obrero,  el  artesano,  el  abogado  o  el  ingeniero,  a 
quien  se  encomienda  la  decisión  de  un  asunto,  tiene 
la  autoridad  de  ejecutar  sus  decisiones,  lo  cual  hace 
positiva  la  disposición  constitucional  de  que  'el  poder 
proviene  del  pueblo ';  por  otro  lado,  anunciarle  a  la 
comunidad  internacional  que  los  tribunales  arbitrales 
que  se  instalen  en  Guatemala  tienen  la  capacidad  de 
ejecutar  sus  propias  decisiones)'  que  tal  autoridad  debe- 
ser  acatada  por  los  organismos  de  Estado  y  demás 
personas  a  quienes  se  refiera,  evidenciará  el  alto  desa- 
rrollo jurídico  que  coloca  a  Guatemala  en  la  vanguar- 
dia de  los  países  que  respetan  la  voluntad  soberana  de 
un  pueblo  que  tiene  la  autoridad  de  resolver  sus  pro- 
pias diferencias 
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6-  Propuesta 

En  defensa  de  la  jurisdicción  que  la  Constitución  Polí- 
tica de  la  República  de  Guatemala  le  reconoce  a  los 
tribunales  de  justicia,  es  preciso  que  se  reforme  la  Ley 
de  Arbitraje,  contenida  en  el  Decreto  67-95  del  Con- 
greso de  la  República  y  se  reconozca  el  derecho  y  la 
potestad  que  tienen  los  tribunales  de  arbitraje  para 
ejecutar  sus  propias  decisiones;  de  igual  forma  que  se 
regule  de  manera  más  técnica  el  denominado  recurso 
de  revisión,  condicionando  su  planteamiento  al  cum- 
plimiento del  lando  arbitral. 
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BARÓN  DE  HOLBACH 
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S.S.  JUAN  PABLO  II 


RODOLFO  ROHRMOSER  V. 


La  Dependencia  Presidencial  de  Asistencia  Legal 
y  Resolución  de  Conflictos  sobre  la  Tierra 


Desde  el  origen  del  hombre  sobre  la  Tierra,  ésta  ha 
sido  motivo  de  los  más  encarnecidos  conflictos.  Hay 
quien  afirma  que  la  historia  de  la  humanidad  es  la  his- 
toria de  las  guerras  que  inevitablemente  en  toda  época 
ha  habido.  En  Guatemala  no  ha  ocurrido  la  excep- 
ción. Constantemente  vemos  ocupaciones  de  hecho 
de  terrenos  tanto  del  Estado  como  privados  y  analiza- 
mos con  tristeza  que  no  hay  un  régimen  fuerte  y  res- 
petable de  la  propiedad  privada,  y  al  mismo  tiempo, 
tampoco  existen  en  el  Gobierno  planes  a  largo  plazo 
para  dotar  de  tierra  a  la  población  que  carece  de  ella. 

Tampoco  existen  planes  de  vivienda  barata  para 
solucionar  el  grave  problema  habitacional.  Frente  a 
ese  tremendo  panorama  la  violencia  ha  sido  la  única 
forma  de  resolver  los  conflictos,  puesto  que  los  tribu- 
nales han  fracasado  ya  en  proporcionar  una  pronta  y 
cumplida  justicia.  Ante  la  vista,  ciencia  y  paciencia  de 
la  Policía  Nacional,  infinidad  de  familias  se  han  asen- 
tado, por  ejemplo,  en  toda  la  línea  del  tren,  desde  el 
Atlántico  al  Pacífico,  y  para  colmo,  no  importando  la 
flagrancia  del  ilícito,  la  autoridad  todavía  anda 
pidiendo  las  órdenes  de  desalojo.  Ya  ha  habido  des- 
alojos violentos  y  se  prevé  que  en  el  futuro  cercano 
aumenten,  sin  que  nadie  ponga  un  alto  al  asunto. 

Los  Acuerdos  de  Paz,  que  son  'arreglos  interna- 
cionales,' según  mi  análisis,  podrían  arrojar  alguna 
luz  para  que  se  incentive,  tanto  por  parte  del 
Gobierno  como  de  los  particulares,  el  uso  de  los 
medios  alternos  para  resolver  ese  tipo  de  controver- 
sias. Específicamente,  el  'Acuerdo  sobre  Aspectos 
Socioeconómicos  y  Situación  Agraria'  es  explícito  en 
disponer  que  deberán  usarse  tales  medios  para  resol- 
ver tan  importante  problemática.  En  ejecución  de 


dicho  Acuerdo  es  que  se  integró  la  dependencia  en 
referencia,  a  la  cual  le  deseamos  muchísimos  éxitos. 
Sin  embargo,  ante  un  tema  tan  profundo  y  de  tantas 
proyecciones,  soy  de  la  opinión  que  su  estructura  no 
garantiza  que  su  intervención  coadyuvará  en  una 
forma  eficaz  en  la  resolución  de  tales  conflictos.  En 
efecto,  antes  que  nada  debemos  pronunciarnos  sobre 
su  naturaleza  jurídica,  ya  que,  como  sabemos,  la  con- 
ciliación (mediación)  y  el  arbitraje  son  instituciones 
mediante  las  cuales  se  ejerce  jurisdicción,  la  cual  dada 
la  tripartición  del  poder,  corresponde  al  Organismo 
Judicial.  Por  otro  lado,  dicha  dependencia  actuará 
únicamente  a  petición  de  parte,  lo  cual  obliga  a 
temer  que  se  burocratizará  y  que  no  se  avocará  a 
conocer  aquellos  casos  de  urgente  resolución  para 
evitar,  precisamente,  que  de  no  atajarse  a  tiempo, 
puedan  convertirse  en  focos  de  una  inconmensurable 
violencia.  Además,  no  intervendrá  en  aquellos  casos 
en  que  haya  habido  ocupaciones  de  hecho,  que  son 
precisamente,  las  más  conflictivas.  Promueve  prefe- 
rentemente el  uso  de  un  medio  de  resolución  de 
controversias  sobre  otro,  concretamente,  la  concilia- 
ción sobre  el  arbitraje  y  la  solución  judicial.  En  otras 
palabras,  muy  bien  si  las  partes  en  conflicto  aceptan 
las  soluciones  propuestas  por  el  mediador  o  por  el 
conciliador,  pero...  ¿y  si  no  las  aceptan?  Sabemos  que 
lo  resucito  por  el  Conciliador  se  diferencia  de  los 
resuelto  por  el  Arbitro  y  por  el  Juez,  en  cuanto  a  su 
fuerza  vinculante. 

El  Conciliador  recomienda,  pero  no  resuelve  el 
fondo   de    la   cuestión    debatida;   en    tanto   que    lo 
resuelto  por  el  Arbitro  tiene  la  eficacia  de  una  sen 
renda  de  los  tribunales  de  la  República.  Si  las  partes 
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se  adhieren  a  las  disposiciones  de  la  Ley  de  Arbitraje 
(Decreto  67-95  del  Congreso  de  la  República)  pues 
magnífico.  Pero,  y  si  no,  el  problema  continúa  ya 
c)iie  si  van  a  los  tribunales  ordinarios  tendían  que 
esperar  que,  con  suerte,  su  caso  se  resuelva  en  tres 
años.  Por  ende,  quizás  sería  recomendable  plantear 
la  intervención  de  la  solución  arbitral,  pero  no 
mediante  la  celebración  del  convenio  arbitral  por 
parte  de  las  personas  inmersas  en  la  controversia, 
sino  que  de  los  arbitrajes  compulsivos  u  obligatorios 
que  por  ejemplo,  en  México,  tanto  éxito  han  tenido 
en  la  resolución  pronta  y  justa  de  los  conflictos.  Las 
controversias  que  se  produjeron  en  materia  de  bolsa 
y  títulos  valor  con  ocasión  del  'efecto  tequila,1  se 
resolvieron  mediante  arbitraje  de  una  manera  rápida 
y  efectiva,  pues  la  jurisdicción  ordinaria  no  podía 
garantizar  estos  resultados.  Todos  los  conflictos  deri- 
vados de  la  llamada  'mala  práctica  médica'  se  están 
resolviendo  en  ese  país  en  la  actualidad  también  a 
través  del  arbitraje  compulsivo,  con  excelentes  resul- 
tados en  cuanto  a  celeridad  y  justicia  en  los  fallos 
(laudos),  cosa  que  la  jurisdicción  ordinaria  atibo- 
rrada de  expedientes  tampoco  puede  garantizar. 

Por  todas  esas  razones  estimo  que  debería  legis- 
larse en  el  sentido  de  que,  sin  perjuicio  de  ocurrir  a  la 
jurisdicción  ordinaria,  si  así  lo  desean  las  partes, 
podrían  hacer  uso  de  la  jurisdicción  arbitral,  tal  como 
está  acertadamente  regulada  en  el  Decreto  67-95  del 


Congreso  de  la  República,  Ley  de  Arbitraje,  sólo  que 
con  la  modificación  de  que  si  una  de  las  partes  plan- 
tea recurrir  a  esa  jurisdicción,  la  otra  estaría  obligada 
a  resolver  su  controversia  mediante  ese  sistema.  Hilo 
contribuiría  a  descargar  el  despacho  judicial  que  tan 
atareado  se  encuentra  en  la  actualidad,  permitiendo 
así  que  los  arbitros  coadyuvaran  en  esa  forma  a  resol- 
ver los  conflictos  en  una  forma  rápida  v  eficiente. 

También,  en  aras  de  la  seguridad  jurídica,  debería 
aprovecharse  la  coyuntura  para  legislar  en  el  sentido 
de  que  quienes  tengan  una  pretensión  que  hacer  valer 
contra  su  adversario  en  materia  de  tierras,  deberán 
plantearla  al  Juez  o  al  Arbitro,  antes  de  tres  años,  por 
ejemplo,  pasados  los  cuales,  caducaría  su  acción  y  el 
Registro  de  la  Propiedad  únicamente  reconocería 
como  dueño  indiscutible  a  quien  apareciera  inscrito 
en  dicho  Registro.  Como  queda  claro,  lo  que  se  pre- 
tende con  esas  disposiciones  es  superar  el  problema  de 
la  falta  de  certeza  legal.  Como  lo  afirmo,  cualquier 
cosa  en  aras  de  la  seguridad  jurídica.  La  incertidumbre 
en  esa  materia  le  hace  un  daño  inmenso  al  país. 

Por  supuesto,  estas  son  ¡deas  que  requerirían  de 
algún  desarrollo.  Por  ahora  basta  la  idea  genérica 
que  se  hace  con  el  único  propósito  de  contribuir  a 
resolver  tan  ingentes  problemas  por  medios  pacíficos 
y  civilizados  que  son  los  que  únicamente  se  recono- 
cen como  valederos  en  un  Estado  de  Derecho  como 
el  que  intentamos  construir. 
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1  -  El  uso  de  la  fuerza  por  el  Estado 

Dos  de  los  más  famosos  libros  de  teoría  política,  La 
República  de  Platón  y  El  Contrato  Social  de  Rousseau, 
comienzan  con  un  debate  sobre  la  relación  entre  la 
justicia  y  la  fuerza,  en  el  que  se  rechaza  la  tesis  del  dere- 
cho del  más  fuerte.  Rousseau  recurre  al  ejemplo  del 
bandido  y  dice:  'si  un  bandido  me  sorprende  en  un 
bosque,  estaré,  no  solamente  por  la  fuerza,  sino  aún 
pudiendo  evitarlo,  obligado  en  conciencia  a  entre- 
garle mi  bolsa.  Porque,  en  fin,  también  la  pistola  que 
él  tiene  es  un  poder'.  Para  Bodin  el  Estado  es  'el 
gobierno  justo  que  se  ejerce...'  El  mismo  Hobbes 
afirma  que  por  la  seguridad  de  los  subditos,  es  nece- 
sario que  alguien,  no  importa  si  sea  una  persona  tísica 
o  una  asamblea,  'detente  legítimamente  en  el  Estado 
el  poder  supremo'. 


La  consideración  recurrente  según  la  cual  el  poder 
supremo,  que  es  el  poder  político,  deba  tener  una 
justificación  ética  (o  lo  que  es  lo  mismo,  un  funda- 
mento jurídico)  ha  dado  lugar  a  la  variada  formula- 
ción de  principios  de  legitimidad,  o  sea,  de  las 
diversas  maneras  bajo  las  cuales  se  ha  buscado  dar 
una  razón,  en  referencia  a  quien  detenta  el  poder,  de- 
mandar, y  a  quien  lo  sufre,  de  obedecer. 


2-  La  legitimidad  del  poder  y  el  uso  de  la 
fuerza 

Apelar  a  la  naturaleza  para  fundar  el  poder  significa. 
en  la  primera  versión,  que  el  derecho  de  mandar  de 
unos  y  el  deber  de  obedecer  de  otros  deriva  del  hecho 
ineluctable  que  hay  naturalmente,  y  por  tanto  inde- 
pendientemente de  la  voluntad  humana:  tuertes  v 
débiles.  Para  Locke,  el  principal  deber  del  gobierno  es 
el  de  hacer  posible,  mediante  el  ejercicio  del  poder 
coactivo,  la  observancia  de  las  leves  naturales,  para  el 
respeto  de  las  cuales  no  habría  necesidad  de  algún 
gobierno  si  todos  los  hombres  lucran  seres  racionales. 
En  cuanto  los  hombres  no  son  racionales,  se  necesita 
del  consenso  para  fundar  el  Estado,  esto  es,  el  acuerdo 
necesario  para  salir  del  estado  de  naturaleza  e  instituir 
el  gobierno  civil,  lo  cual  es  un  acto  racional. 

El  poder  de  mandar  también  se  puede  adquirir, 
con  base  en  un  principio  general  de  derecho,  apo- 
yado en  el  uso  que  se  trasmite  en  el  tiempo,  como  se 
adquiere  la  propiedad  o  cualquier  otro  derecho.  En 
sus  Reflexiones  sobre  la  Revolución  Francesa  (1790), 
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histórica  que  justifica  el  poder  de  los  reyes  (de  donde 
no  por  casualidad  nacen  las  pretensiones  legitimistas 
de  los  soberanos  depotestados)  contra  los  intentos 
subversivos  de  los  revolucionarios. 

En  el  ámbito  del  positivismo  jurídico,  es  decir,  de 
una  concepción  donde  se  considera  derecho  sola- 
mente lo  que  está  dispuesto  por  las  autoridades  dele- 
gadas por  el  mismo  ordenamiento  y  hecho  eficaz  por 
otras  autoridades  previstas  por  el  propio  ordena- 
miento, el  tema  de  la  legitimidad  ha  tomado  otrao- 
rientacion,  ya  no  la  de  los  criterios  axiológicos,  sino 
la  de  las  razones  de  la  eficacia  que  deriva  de  la  legiti- 
midad. 

Los  tres  tipos  puros  (ideales)  de  poder  legítimo 
son,  según  Weber,  el  poder  tradicional,  el  poder  legal 
racional  y  el  poder  carismático.  Los  tres  representan 
diferentes  tipos  de  motivación:  el  poder  tradicional 
por  el  motivo  de  la  obediencia  (o  lo  que  es  lo  mismo, 
la  razón  por  la  que  el  mandato  tiene  éxito),  y  es  la 
creencia  en  la  sacralidad  de  la  persona  del  soberano. 
Sacralidad  que  deriva  de  la  fuerza,  de  lo  que  dura,  de 
lo  que  siempre  ha  sido  y,  en  cuanto  siempre  ha  sido, 
no  hay  razón  para  cambiarlo.  En  el  poder  racional  el 
motivo  de  la  obediencia  deriva  de  la  creencia  en  la 
racionalidad  del  comportamiento  conforme  a  las 
leves,  esto  es,  a  normas  generales  y  abstractas  que 
instituyen  una  relación  impersonal  entre  gobernante 
v  gobernado.  El  poder  carismático,  por  el  contrario 
se  basa  en  la  creencia  y  en  las  dotes  extraordinarias 
del  jefe. 

En  las  sociedades  que  han  concluido  el  proceso 
de  positivización  del  Derecho,  la  legitimidad  ya  no 
es  el  efecto  de  la  referencia  a  valores,  sino  es  pro- 
ducto de  la  aplicación  de  ciertos  procedimientos 
establecidos  para  producir  decisiones  vinculantes, 
ejemplo:  las  elecciones  políticas  y  los  procedimientos 
legislativos  y  judiciales.  Allí  donde  los  mismos  suje- 
tos participan  en  el  procedimiento,  la  legitimidad  es 
representada  como  una  prestación  del  mismo  sis- 
tema. Desde  que  los  juristas  se  adueñaron  del  pro- 
blema del  Estado,  este  es  definido  mediante  sus  tres 
elementos  constitutivos  que  son  el  pueblo,  el  territo- 
rio y  la  soberanía. 

Para  citar  una  definición  conocida  y  respetada, 
Mortati  decía  que,  el  Estado  es  'un  ordenamiento 


jurídico  para  los  fines  generales  que  ejerce  el  poder 
soberano  en  un  territorio  determinado,  al  que  están 
subordinados  necesariamente  los  sujetos  que  perte- 
necen a  él'.  En  la  reducción  rigurosa  que  Kclscn 
hace  del  Estado  a  ordenamiento  jurídico,  el  poder 
soberano  se  vuelveel  poder  cié  crear  y  aplicar  el  Dere- 
cho (o  sea  normas  vinculantes)  en  un  territorio  y 
hacia  un  pueblo,  poder  que  recibe  su  validez  de  la 
norma  fundamental  y  de  la  capacidad  de  hacerse  valer 
recurriendo  en  última  instancia  a  la  fuerza  y,  en  con- 
secuencia, por  el  hecho  de  ser  no  solamente  legítimo 
sino  también  eficaz  (legitimidad  y  eficacia  se  recla- 
man mutuamente).  En  esta  estructura  el  territorio  se 
convierte  en  el  límite  de  validez  espacial  del  Derecho 
del  Estado,  en  el  sentido  de  que  las  normas  jurídicas 
emanadas  del  poder  soberano  únicamente  valen  den- 
tro de  determinados  confines.  El  pueblo  se  vuelve  el 
límite  de  validez  personal  del  derecho  del  Estado,  en 
cuanto  las  mismas  normas  jurídicas  solamente  valen, 
salvo  casos  excepcionales,  para  determinados  sujetos 
que  de  tal  manera  constituyen  excepciones  a  la  mayo- 
ría de  los  ciudadanos  del  Estado. 

Un  fragmento  famoso  de  El  Espíritu  de  las  Leyes, 
de  Montesquieu,  agrega:  'Aunque  todos  los  Estados 
en  general  tengan  el  mismo  fin,  que  es  el  de  conser- 
varse, cada  uno  tiende  a  desear  un  objetivo  particu- 
lar'; en  consecuencia,  se  presentan  algunos  ejemplos 
curiosos:  'El  engrandecimiento  era  el  fin  de  Roma;  la 
guerra,  el  de  los  espartanos;  la  religión,  el  de  las  leyes 
hebreas;  el  comercio,  el  de  los  marselleses,  etcétera'. 

La  condición  necesaria  y  suficiente  para  que  exista 
un  Estado  es  que  en  un  territorio  determinado  haya 
un  poder  capaz  de  tomar  decisiones  y  emitir  los 
mandatos  correspondientes,  obligatorios  para  todos 
los  que  habitan  en  ese  territorio,  y  obedecidos  efecti- 
vamente por  la  gran  mayoría  de  los  destinatarios  en 
la  mayor  parte  de  los  casos  en  los  que  se  requiere  la 
obediencia;  cualesquiera  que  sean  las  decisiones.  Lo 
que  no  quiere  decir  que  el  poder  estatal  no  tenga 
límites. 

A  este  respecto  Bodin  señala:  'Por  lo  que  hace...  a 
las  leves  naturales  y  divinas,  todos  los  principes  del 
mundo  están  sujetos  a  ellas,  no  está  en  su  poder 
transgredirlas,  si  no  quieren  hacerse  culpables  de  lesa 
majestad  divina'.  El  gobernante  que  viola  las  leyes 
naturales  y  turnias  se  vuelve  mi  tirano,  y  el  que  viola 
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las  normas  fundamentales  es  un  usurpador.  En  fin, 
hay  untercer  límite  que  más  que  cualquier  otro  es 
útil  para  distinguir  el  poder  real  del  poder  despótico: 
y  ese  poder  es  el  poder  del  pueblo  a  no  acatar  órde- 
nes ilegales  y  a  exigir  a  los  gobernantes  el  cumpli- 
miento de  sus  obligaciones,  porque  ellos  son  simples 
administradores  de  la  cosa  pública  y  no  sus  dueños; 
principios  rectores  de  la  democracia  y  de  las  garantías 
de  un  Estado  de  hombres  libres,  en  la  medida  que 
ese  poder  sea  verdadero  y  no  impuesto  por  métodos 
y  componendas  politiqueras. 


3-  Los  nuevos  esquemas  de  poder  estatal 

Mientras  el  proceso  de  disolución  del  imperio  repre- 
senta un  relajamiento  de  poder  hacia  los  nuevos  esta- 
dos, el  proceso  de  formación  de  un  Estado  más  grande 
por  la  unión  de  estados  pequeños  significa  un  refor- 
zamiento de  poder  del  primero  sobre  los  segundos;  lo 
que  éstos  ganan  en  fuerza  en  el  exterior  uniéndose  a 
otros,  lo  pierden  en  independencia  interna.  Lo  había 
visto  bien  Montesquieu,  a  cuya  autoridad  se  refieren 
los  autores  de  El  Federalista,  cuando  escribió  el  elogio 
de  la  'república  federativa'  que  'al  ser  capaz  de  resistir 
a  las  potencias  extranjeras,  puede  mantenerse  en  su 
grandeza  sin  corromperse  en  el  interior'. 

La  república  universal  de  los  Estados  confedera- 
dos, propuesta  por  Kant  en  su  Paz  Perpetua,3  repre- 
senta una  verdadera  y  propia  alternativa  que  puede 
llamarse  democrática  para  su  época,  principalmente 
por  su  inspiración  y  por  sus  posibles  desarrollos  a  la 
idea  medieval  del  imperio  universal.  Desarrollos  si 
bien  parciales  de  esta  república  contrapuesta  al  impe- 
rio universal  han  sido  la  Sociedad  de  Naciones  des- 
pués de  la  Primera  Guerra  Mundial,  y  la  Organización 
de  las  Naciones  Unidas,  después  de  la  Segunda; 
incluso  en  la  fórmula  seleccionada  'naciones  unidas', 
los  estados  que  participaron  en  la  formación  de  la 
nueva  confederación  universal  mostraron  los  antece- 
dentes en  los  que  se  inspiraron  (las  Provincias  Uni- 
das, los  Estados  Unidos  o,  más  recientemente,  la 
Unión  Europea). 

Desde  el  punto  de  vista  de  sus  relaciones  exterio- 
res la  historia  de  los  estados  europeos  (y  ahora  no 


solamente  europeos),  es  un  proceso  continuo  de 
descomposición  y  recomposición  y,  por  tanto,  de 
vinculación  y  desvinculación  de  límites  jurídicos.  La 
formación  de  estados  independientes  y  nacionales 
desde  el  siglo  pasado  hasta  nuestros  días,  primero  en 
los  Estados  Unidos,  luego  en  América  Latina,  poste- 
riormente en  Europa  y  más  recientemente  en  Los 
Balcanes,  para  terminar  en  los  países  del  Tercer 
mundo  mediante  el  proceso  de  descolonización, 
algunas  veces  se  presenta  por  descomposición  de 
estados  más  grandes  y  otras  por  recomposición  de 
estados  pequeños;  pero  siempre  la  recomposición 
tiende  a  reforzar  los  límites  internos,  mientras  la  des- 
composición tiende  a  relajar  los  límites  externos. 

La  tendencia  actual  hacia  la  formación  de  estados 
o  de  constelaciones  de  estados  cada  vez  más  grandes 
(las  llamadas  superpotencias)  implica  un  aumento  de 
los  límites  externos  de  los  estados  que  son  absorbi- 
dos en  el  área  más  grande  (los  estados  satélites)  y  una 
disminución  de  los  límites  externos  del  super- 
Estado.  Por  todo  esto  cuando  se  llegue  a  la  forma- 
ción de  un  Estado  Universal,  éste  solamente  tendrá 
límites  internos  y  ya  no  límites  externos. 

El  problema  actual  es  tratar  de  definir  y  encontrar 
los  límites  internos  y  los  externos  de  los  Estados,  no 
sólo  en  lo  político,  comercial,  cultural  o  legal;  real- 
mente la  mayor  dificultad  se  presenta  cuando  se  ini- 
cia la  discusión  del  combate  a  la  delincuencia  o  el 
crimen  organizado,  toda  vez  que  la  movilidad  y  el 
creciente  aumento  de  personas  y  capitales  generan 
oleadas  de  nuevos  hechos  que  atentan  contra  la  tran- 
quilidad social.  Hechos  manifiestos  en  los  últimos 
años  en  Guatemala  y  que  tienen  entre  otros,  un 
nuevo  antecedente  en  la  paz  suscrita  en  el  área  cen- 
troamericana, y  que  también  constituye  la  mejor 
muestra  que  el  Estado  no  puede  seguir  planificando 
aisladamente  la  política  criminal  a  aplicar,  menos 
hacerlo  en  forma  irresponsable  y  experimental.  Los 
procesos  de  globalización  y  la  crecicntcproMemática 
económico-social,  la  migración  interna  y  externa,  los 
factores  exógenos  de  la  criminalidad,  etc.,  son  tacto 
res  que  deben  estudiarse  seriamente  para  implcmcn 
tar  verdaderas  formas  de  prevención  y  combate  al 
delito,  y  así  encontrar  las  verdaderas  sanciones  a  apli 
car  al  responsable.  La  seguridad  en  la  actualidad  ya 


3    Zum  ewigen  Frieden,  1796 


Derecho 


no  es  un  problema  exclusivo  de  quien  ejerce  y 
ostenta  el  poder,  esta  es  una  garantía  y  un  deber  de 
los  habitantes  de  los  pueblos. 

Recordemos  que  durante  el  conflicto  este-oeste,  se 
eliminó  al  ser  humano  bajo  el  argumento  de  'seguri- 
dad nacional',  y  lo  que  es  más  grave  en  nuestros  días, 
bajo  ese  mismo  argumento,  pero  protegiendo  un  sis- 
tema c  ideología  eliminada,  un  pueblo  hermano  se 
muere  de  hambre  y  no  tiene  libertad,  no  obstante 
que  estamos  a  meses  del  nuevo  milenio  y  ellos  están  a 
pocas  millas  náuticas  de  nuestras  fronteras. 

Los  conflictos  que  plantean  los  diferentes  papeles 
que  la  sociedad  civilizada  asigna  al  individuo  y  al 
Estado,  ya  sea  como  un  aparato  opresor  o  proclive  a 
la  limitación  de  las  libertades,  o  bien  cuando  actúa 
como  muralla  protectora  de  los  derechos  humanos, 
que  organizan  los  propios  individuos,  son  los  temas 
centrales  de  la  ciencia  política  contemporánea,  y 
podemos  citar  aquí,  las  potestades  de  los  llamados 
poderes  legislativo,  ejecutivo  y  judicial,  lo  mismo 
que  del  gobierno  local,  de  la  centralización  y  descen- 
tralización del  Estado,  del  imperio  del  derecho,  del 
control  de  los  ciudadanos  sobre  el  aparato  guberna- 
mental y  del  derecho  que  tiene  el  Estado  a  prote- 
gerse a  sí  mismo.  Para  la  vigencia  de  los  derechos,  es 
indispensable  contar  con  una  red  institucional  ade- 
cuada y,  sobre  todo,  con  la  voluntad  de  los  ciudadanos 
de  hacerlos  cumplir.  Los  derechos  no  son  una  cues- 
tión que  depende  de  la  existencia  de  un  texto  escrito, 
'el  mantenimiento  de  los  derechos,  depende  mucho 
más  de  una  cuestión  de  hábito  y  tradición,  que  de  la 
formalidad  de  un  estatuto  escrito...  el  texto  escrito 
sirve  siempre  para  recordar  el  pueblo  que  ha  tenido 
que  luchar  por  sus  derechos'.4 

Por  otra  parte,  los  derechos  son  históricos,  sea  que 
respondan  a  las  circunstancias  de  cada  sociedad  o 
surjan  a  lo  largo  de  su  trayectoria  cada  vez  que 
resulte  necesario  proteger  algún  aspecto  relativo  a  la 
condición  humana.  Por  eso  '...  la  democracia  vive, 
constantemente,  de  ensayos  v  comprobaciones  al 
borde  del  error'.  No  descansa  en  dogmas.  Es  por  ello 
el  más  difícil  de  los  sistemas  de  gobierno  jamás 
ideado,  y  siempre  se  encuentra  en  estado  de  crítica, 
revisión  y  mejoramiento,  actos  y  acontecimientos 
que  realizan  libremente,  iodos  los  ciudadanos. 


4-  Nuevas  dimensiones  de  la  seguridad 

Hace  50  años  Albert  Einstein  resumió  el  descubri- 
miento de  la  energía  atómica  con  su  simplicidad  carac- 
terística: 'Todo  cambia'.  Y  luego  pronosticó:  'Necesi- 
taremos una  manera  sustancialmente  nueva  de  pensar 
si  la  humanidad  ha  de  sobrevivir'.  Aunque  Nagasaki  e 
Hiroshima  fueron  devastadas  por  explosiones  nuclea- 
res, la  humanidad  ha  sobrevivido  su  primera  prueba 
crítica  de  prevenir  la  devastación  nuclear  a  escala  mun- 
dial, pero  cinco  decenios  más  tarde  necesitamos  otra 
transición  profunda  en  el  pensamiento:  de  la  seguri- 
dad nuclear  a  la  seguridad  humana. 

El  concepto  de  seguridad  se  ha  interpretado 
durante  demasiado  tiempo  como  la  seguridad  del 
territorio  contra  la  agresión  externa;  o,  como  la  pro- 
tección de  los  intereses  nacionales  en  la  política  exte- 
rior; o,  como  seguridad  mundial  frente  a  la  amenaza 
de  un  holocausto  nuclear.  En  conclusión,  la  seguri- 
dad se  ha  relacionado  más  con  el  Estado-nación  que 
con  la  gente.  Por  lo  antes  dicho,  sabemos  que  las 
superpotencias  mantenían  una  lucha  ideológica,  por 
ello  los  países  en  desarrollo,  tenían  sensibilidad  res- 
pecto de  cualquier  amenaza,  real  o  percibida,  a  su 
frágil  identidad  nacional.  Para  muchos,  la  seguridad 
simbolizaba  la  protección  contra  la  amenaza  de  la 
enfermedad,  el  hambre,  el  desempleo,  el  delito,  el 
conflicto  social,  la  represión  política  y  los  riesgos  del 
medio  ambiente.  Al  disiparse  la  penumbra  de  la  gue- 
rra fría,  puede  verse  ahora  que  muchos  conflictos 
surgen  de  dentro  de  los  países  más  que  entre  ellos. 

Para  mucha  gente  una  sensación  de  inseguridad 
deriva  más  de  las  preocupaciones  acerca  de  la  vida 
cotidiana  que  del  temor  a  un  acontecimiento  o  cata- 
clismo mundial.  Algunas  preocupaciones  reales  son: 
¿Tendrán  suficiente  para  comer  ellos  y  sus  familias? 
¿Perderán  su  empleo?  ¿Estarán  seguros  sus  barrios  y 
calles  respecto  de  la  delincuencia?  ¿Los  torturará  un 
Estado  represivo?  ¿Serán  víctimas  de  violencia  en 
razón  de  su  sexo?  ¿Serán  objeto  de  persecución  por 
su  religión  o  su  origen  étnico? 

En  definitiva,  hoy  sabemos  que  la  seguridad 
humana  se  expresa  en  un  niño  que  no  muere,  una 
enfermedad  que  no  se  difunde,  un  empleo  que  no  se 
elimina,  una  tensión  étnica  que  no  explota  en  violen- 


4    H.  I-aski,  1932. 
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cia,  un  disidente  que  no  es  silenciado.  La  seguridad 
humana  no  es  únicamente  una  preocupación  por  las 
drogas  o  las  armas:  es  una  preocupación  por  la  vida  y  la 
dignidad  de  las  personas,  y  probablemente  constituirá 
una  revolución  en  la  sociedad  del  siglo  XXI;  dicho  de 
otra  forma,  los  factores  exógenos  de  la  criminalidad 
ahora  y  durante  el  próximo  milenio  han  cambiado. 

En  1945  el  Secretario  de  Estado  de  los  Estados 
Unidos  informó  a  su  Gobierno  sobre  los  resultados 
de  la  Conferencia  de  San  Francisco  en  que  se  estable- 
cieron las  Naciones  Unidas.  Sus  expresiones  fueron 
un  antecedente  a  este  respecto,  al  decir: 

'La  batalla  de  la  paz  debe  librarse  en  dos  frentes.  El 
primero  es  ti  frente  de  la  seguridad,  en  que  la  victo- 
ria significa  libertad  respecto  del  miedo.  El  segundo 
es  cífrente  económico  y  social,  en  que  la  victoria  sig- 
nifica libertad  respecto  de  la  miseria.  Sólo  la  victoria 
en  ambos  frentes  puede  asegurar  al  mundo  una  paz 
duradera...  Ninguna  de  las  disposiciones  que  pue- 
dan incorporarse  en  la  Carta  posibilitará  que  el 
Consejo  de  Seguridad  garantice  que  el  mundo  esté 
libre  de  guerras,  si  los  hombres  y  las  mujeres  carecen 
de  seguridad  en  sus  bogares  y  sus  empleos'. 

Actualmente  se  puede  demandar  la  transición  del 
concepto  estrecho  de  la  seguridad  nacional  hacia  el 
concepto  globalizador  de  la  seguridad  humana. 

4.1  Seguridad  Personal 

Tal  vez  no  haya  otro  aspecto  de  la  seguridad  humana 
tan  fundamental  como  su  seguridad  respecto  de  la  vio- 
lencia física  de  que  puede  ser  víctima.  Tanto  en  los  paí- 
ses pobres  como  en  los  ricos,  la  vida  de  todo  ser  humano 
se  ve  cada  vez  más  amenazada  por  la  violencia  súbita  e 
imprevisible.  Esta  amenaza  asume  varias  formas: 

*  Amenazas  del  Estado  (tortura  tísica) 

*  Amenazas  de  otros  Estados  (guerra) 

*  Amenazas  de  otros  grupos  de  la  población  (ten- 
sión étnica) 

*  Amenazas  de  individuos  o  pandillas  contra  otros  indi- 
viduos o  pandillas  (delincuencia,  violencia  callejera) 

*  Amenazas  dirigidas  contra  las  mujeres  (violación, 
violencia  doméstica) 

*  Amenazas  dirigidas  contra  los  niños  sobre  la  base 
de  su  vulnerabilidad  y  dependencia  (maltrato  de 
niños,  abuso,  explotación  infantil) 


*  Amenazas  dirigidas  contra  la  propia  persona  (sui- 
cidio, uso  de  estupefacientes) 
Pero  además,  se  ha  detectado  que  en  muchas  socie- 
dades las  vidas  humanas  corren  más  riesgo  que  nunca 
antes  y,  hoy  por  hoy,  para  muchas  personas  la  mayor 
fuente  de  ansiedad  es  la  delincuencia,  por  ejemplo:  en 
1992,  en  los  Estados  Unidos,  se  denunciaron  ante  la 
policía  14  millones  de  delitos.  (Esos  delitos  impusie- 
ron una  grave  carga  económica,  calculada  en  425.000 
millones  de  dólares  anuales).  Los  delitos  denunciados 
en  Alemania  el  mismo  año  aumentaron  en  10%.  En  la 
segunda  mitad  del  decenio  de  1980,  la  tasa  de  homici- 
dio de  Italia  y  Portugal  se  duplicó,  y  la  de  Alemania  se 
triplicó.  En  el  Canadá,  225  personas  de  cada  100.000 
son  víctimas  todos  los  años  de  delitos  relacionados 
con  los  estupefacientes,  y  en  Australia  esa  cifra 
asciende  a  400.  En  la  segunda  mitad  del  decenio  de 
1980  los  delitos  relacionados  con  los  estupefacientes 
casi  se  duplicaron  en  Dinamarca  y  en  Noruega,  y 
aumentaron  más  de  30  veces  en  el  Japón. 

4.2  Seguridad  Política 

Uno  de  los  aspectos  más  importantes  de  la  seguridad 
humana  consiste  en  que  la  gente  pueda  vivir  en  una 
sociedad  que  respete  sus  derechos  humanos  funda 
mentales.  El  decenio  de  1980  fue  en  muchos  sentidos 
un  decenio  de  transición  democrática;  fue  asi  como 
dictaduras  militares  cedieron  el  poder  a  los  adminis- 
tradores civiles  v  también  \imos  como  Estados  um 
partidistas  se  abrieron  a  elecciones  pluripartídistas. 

Pero  realmente  esto  generó  otra  forma  de  msegu 
ridad,  la  que  tiene  su  origen  en  los  conflictos  polín 
eos,  es  asi  como  en   1992,  Amnistía  Internacional 
llegó  a  la  conclusión  de  que  los  disturbios  habían 
dado  como  resultado  violaciones  de  derechos  huma 
nos  en  112  países,  y  hubo  informes  de  detención  \ 
prisión  políticas  en   105  países.   I  os  disturbios  A.\n 
como  resultado  comunmente  la  intervención  militar, 
como  ocurrió  en  64  países.  Tero  también  se  usa  a  los 
funcionarios  policiales  como  agentes  de  represión,  v 
son  mencionados  comunmente  como  autores  de  vio 
laciones    de    derechos    humanos    tanto   en    Europa 
oriental  como  occidental,  solo  para  citar  ejemplos  de 
países  desarrollados. 

Uno  de  los  indicadores  mas  útiles  de  la  insegurí 
dad    política    en    un    país    es    la    prioridad    que    un 
gobierno  asigna  a  la  fuerza  militar,  va  que  los  gobier 


38 


Derecho 


nos  de  turno  usan  a  veces  a  los  ejércitos  para  reprimir 
a  su  propia  población.  Esta  forma  de  inseguridad  es 
cada  día  más  visible  en  países  cuya  democracia  es 
insuficiente,  generándose  toda  una  serie  de  hechos 
en  los  cuales  puede  materializarse,  principalmente 
para  generar  impacto  en  posibles  y  futuros  adversa- 
rios políticos  o  bien  para  causar  control  social  en  la 
población  mediante  procedimientos  de  influencia 
psicosocial. 

4.3  El  tráfico  de  estupefacientes 

Este  delito  o  acción  reprimida  por  ley  es  una  de  las  ame- 
nazas más  destructivas  a  la  sociedad  humana.  En  los 
últimos  20  años  la  industria  de  las  drogas  ha  pasado  de 
las  pequeñas  industrias  caseras  a  empresas  multinacio- 
nales altamente  organizadas  que  emplean  cientos  de 
miles  de  personas  y  generan  miles  de  millones  de  dólares 
en  utilidades.  El  valor  de  los  estupefacientes  en  la  venta 
al  detalle,  según  se  ha  estimado  en  un  estudio  reciente, 
es  actualmente  superior  al  monto  del  comercio  interna- 
cional de  petróleo,  y  sólo  es  inferior  al  importe  del 
comercio  de  armas.  Los  principales  países  productores 
son  Afganistán,  Bolivia,  Colombia,  Irán,  Pakistán,  Perú 
y  Tailandia.  Y  si  bien  el  consumo  se  difunde  rápida- 
mente en  todo  el  mundo,  se  informa  que  el  mayor  uso 
per  capita  es  el  existente  en  los  Estados  Unidos  y 
Canadá.  Se  cree  que  sólo  en  los  Estados  Unidos  el  gasto 
del  consumo  de  estupefacientes  supera  al  PIB  combi- 
nado de  más  de  80  países  en  desarrollo.  Recientemente, 
el  tráfico  de  estupefacientes  cobró  impulso  también  en 
los  países  de  Europa  oriental,  y  por  lo  menos  el  25%  de 
la  heroína  que  se  consume  en  Europa  occidental  pasa 
actualmente  por  Europa  oriental. 

Pese  a  la  magnitud  de  la  amenaza,  la  comunidad 
internacional  no  ha  formulado  todavía  una  respuesta 
coherente.  Pero  algunos  países  han  elaborado  sus 
propios  planes  de  acción.  En  Bolivia  se  ha  pagado  a 
los  productores  de  coca  para  que  eliminen  la  produc- 
ción de  ésta  -2000  dólares  por  hectárea-  y,  desde 
1989,  se  han  convertido  anualmente  más  de  5000 
hectáreas  de  tierra  a  otros  tipos  de  cultivo.  Pero  esos 
esfuerzos  aislados  no  constituyen  una  respuesta  elec- 
tiva y  duradera  al  problema,  ya  que  en  tanto  persista 
la  demanda  habrá  oferta.  La  verdadera  solución  tiene 


que  consistir  en  enfrentar  las  causas  de  la  toxicoma- 
nía, y  en  erradicar  la  pobreza  que  tienta  a  los  agricul- 
tores a  producir  estupefacientes  en  los  países  más 
pobres  y  con  mejor  potencialidad  de  producción  en 
Latinoamérica. 


5-  La  pena  de  muerte  en  la  actualidad 

La  pena  de  muerte  {poena  capiti  sive  ultimi  supplici) 
es  la  sanción  más  rigurosa  de  todas  las  penas  que  pue- 
den imponerse  auna  persona  desde  tiempos  memora- 
bles y,  como  su  nombre  lo  indica,  consiste  en  quitar 
la  vida  a  un  ser  humano  que  ha  sido  encontrado  cul- 
pable de  un  hecho  antijurídico,  mediante  los  procedi- 
mientos y  órganos  establecidos  por  el  orden  jurídico 
que  la  instituye.5 

5.1  Legislación  guatemalteca  sobre  el  tema 

Nuestra  Carta  Magna  fue  decretada  el  21  de  mayo  de 
1985  por  la  Asamblea  Nacional  Constituyente  y  con- 
templa en  su  artículo  18  la  pena  de  muerte.  Dicho 
artículo  establece  que  la  pena  de  muerte  no  se  impon- 
drá en  los  casos  siguientes: 

*  Cuando  el  fallo  se  sustente  en  presunciones. 
(Entendemos  que  una  presunción  es  el  juicio  for- 
mado por  el  juez,  valiéndose  de  un  razonamiento 
inductivo  o  deductivo,  para  afirmar  la  existencia 
de  hechos  desconocidos  fundándose  en  los  cono- 
cidos).6 

*  A  las  mujeres. 

*  A  los  mayores  de  sesenta  años. 

*  A  los  reos  de  delitos  políticos  y  comunes  conexos 
con  los  políticos. 

5.2  Antecedentes  históricos  de  la  pena  de  muerte 

Remontándonos  a  la  civilización  egipcia,  una  de  las  más 
antiguas  y  desarrolladas  del  mundo,  encontramos  que 
ya  desde  aquella  época  se  aplicaba  la  pena  de  muerte 
como  castigo  máximo  a  quien  cometía  determinados 
delitos.  En  ese  tiempo  la  pena  de  muerte  tenía  como 
raíz  un  carácter  religioso  (lo  cual  no  es  nada  novedoso), 
al  tener  en  cuenta  que  esta  grandiosa  civilización  tenia 


5  De  acuerdo  con  l.i  definición  de  la  Enciclopedia  OMEBA, 

6  Según  el  Diccionario  de  Ciencias  Jurídicas,  Políticas  y  Sociales  de  Manuel  Ossorio. 
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creencias  religiosas  sumamente  profundas,  tal  como  se 
puede  apreciar  en  el  gran  poder  que  ejercían  los  sacer- 
dotes sobre  los  reyes,  llamados  Faraones. 

En  Grecia,  durante  el  Imperio  Antiguo  (en  la 
época  de  Amosés),  la  pena  de  muerte  era  aplicada  en 
todo  tipo  de  delito,  cuando  así  lo  ameritaban  los  deli- 
tos que  se  hacían  acreedores  de  la  misma.  En  los 
Imperios  Medio  y  Nuevo,  se  relacionó  con  los  delitos 
que  tenían  su  origen  en  algo  que  preocupaba  a  los 
habitantes  del  mundo  en  ese  entonces:  todo  lo  rela- 
cionado con  lo  divino,  el  culto  a  lo  divino  y  sus  raíces. 

Para  los  Hebreos,  la  pena  de  muerte  era  aplicada 
en  los  casos  de  idolatría,  recordando  a  Moisés,  quien 
castigó  a  su  pueblo  por  los  actos  de  idolatría  a  varios 
dioses  y  no  a  un  solo  Dios  todopoderoso,  como  lo 
demandaba  el  Antiguo  Testamento.  Ahí  también  se 
aplicaba  la  pena  capital  en  los  casos  de  sodomía, 
incesto  y  homicidio,  entre  otros,  ejecutándose  la 
pena  de  muerte  por  lapidación  o  decapitación. 

5.3  Pena  de  muerte  en  los  últimos  tiempos 

No  es  casual  que  en  el  siglo  XVIII  la  humanidad  se 
plantee,  por  vez  primera,  el  problema  de  la  existencia 
de  la  pena  capital.  El  siglo  XVIII  constituye  el  final  y  la 
culminación  de  las  monarquías  absolutas.  Hasta  enton- 
ces perduran,  con  toda  su  crudeza,  preceptos  e  institu- 
ciones, procedentes  del  Derecho  romano,  germánico  y 
canónico.  A  ellas  se  unen  las  disposiciones  de  pragmá- 
ticas obras  de  los  monarcas,  que  pretenden  en  el  ámbito 
punitivo  prácticamente  un  solo  fin:  la  intimidación 
general  o,  en  otros  términos,  el  producir  terror. 

El  primer  gran  ataque  es  obra  de  Voltaire,  en  su 
libro  titulado  La  defensa  de  los  oprimidos,  el  cual 
escribe  con  el  fin  principal  de  reivindicar  la  memoria 
de  Jean  Calas,  rico  comerciante  de  Tolosa  ajusticiado 
poco  tiempo  antes  bajo  la  acusación  -según  Voltaire 
falsa-  de  haber  asesinado  a  su  hijo  Marco  Antonio, 
para  evitar  que  se  convirtiera  al  catolicismo,  cuando, 
según  el  escritor,  la  realidad  fue  que  se  había  suici- 
dado. Este  librocontiene  durísimos  reproches  contra 
el  sistema  punitivo  entonces  vigente;7  aunque  desde 
esa  óptica  el  autor  admite  en  varios  supuestos  la  posi- 
bilidad de  imponer  la  pena  capital.  La  obra  que  iba  a 


jugar  el  papel  decisivo  en  el  cambio  sobre  este  tema 
fue  otra,  Dejjli  delitti  e  delle  pene,  publicada  anónima, 
en  Livorno,  (1764),  cuyo  autor  fue  Cesare  de  Bone- 
sana,  conocido  como  el  Marqués  de  Beccaria.  Su 
efecto  fue  tan  trascendente  que  más  de  70  de  sus  pro- 
posiciones se  convirtieron  en  ley  en  aquella  época.  A 
partir  de  su  publicación  se  inicia  el  movimiento  aboli- 
cionista de  la  pena  capital  y  ha  de  advertirse,  sin 
embargo,  que  Beccaria  admitió  en  dos  supuestos 
excepcionales  no  que  la  pena  de  muerte  fuera  necesa- 
ria ni  justa,  sino  que  puo  credersi  ginsta  e  necessaria 
'podía  considerarse  justa  y  necesaria':  1)  cuando  un 
ciudadano,  aún  privado  de  su  libertad,  tenga  tantas 
relaciones  todavía  y  tal  poder  que  constituya  un  peli- 
gro para  la  seguridad  de  la  nación,  es  decir,  cuando  su 
simple  existencia  pueda  producir  una  revolución  peli- 
grosa para  la  forma  de  gobierno  establecida;  2) 
cuando  su  muerte  constituya  el  único  y  verdadero 
freno  para  apartar  a  los  demás  de  cometer  delitos. 

Brissot  de  Warville,  Pastoret,  Boucher  d'argis, 
Mirabeau,  siguen  su  ejemplo,  la  pena  de  muerte 
debe  ser  categóricamente  proscrita,  con  una  excep- 
ción: cuando  esté  en  juego  la  seguridad  del  Estado.8 

En  sus  orígenes,  pues,  el  movimiento  abolicio- 
nista no  siempre  fue  total,  es  decir,  no  siempre  se 
pide  y  se  consigue  la  abolición  de  la  pena  de  muerte, 
sino  simplemente  la  supresión  de  sus  modalidades 
más  crueles,  o  la  reducción  de  los  delitos  merecedo- 
res del  máximo  castigo.  El  Código  Penal  francés  de 
1791  redujo,  verbigracia,  los  delitos  capitales  de  1 15 
a  32  y  estableció  como  única  modalidad  de  ejecución 
la  guillotina,  sin  aditamento  de  suplicio  alguno. 

Más  cruel  aún  que  la  legislación  francesa  era  el 
denominado  Código  sangriento  inglés.  Este  Código 
era  el  único  en  el  mundo  que  preveía  la  pena  de 
muerte  para  cerca  de  220  ó  230  delitos  y  crímenes, 
tal  como  el  robo  de  nabos,  el  hecho  de  asociarse  con 
gitanos,  los  daños  causados  a  peces  de  los  estanques, 
el  envío  de  cartas  con  amenazas. y  La  guerra  judicial 
de  Treinta  Años  terminó  en  1837  con  el  adveni- 
miento al  trono  de  la  reina  Victoria,  época  en  la  que 
se  redujo  los  220  delitos  capitales  a  solo  15. I0 

Entrado  el  siglo  XIX  en  algunos  países  empieza  a 
ahogarse  por  la  abrogación  total.  Dos  libros  tienen 


7  Cfr.  E.  Nixon,  1961:  passim;  R.  Santos,  1965:13. 

8  Cfr.:  J.  Imbcrt,  1964(4):725. 

9  Kocstler-Camus,  1960:24. 
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una  influencia  fundamental  en  este  sentido,  la  pri- 
mera es  obra  de  Lucas  Del  Sistema  Represivo  en 
General,  de  la  Pena  de  Muerte  en  Partienlar  (  /)//  sys- 
téme  repressif  en  general,  de  la  peine  de  mort  en  parti- 
enlier)  y  la  segunda  la  produjo  Decpetiaus  De  la 
Pena  de  Muerte  [  De  la  peine  de  mort).  A  Guizot,  que 
escribe  en  1822  De  ¡a  Pena  de  Muerte  en  Materia 
Política  (De  la  peine  de  mort  en  matiere  politiqne),u 
se  debe  su  supresión  para  la  delincuencia  política. 

La  obra  de  Lucas  fue  escrita  con  el  fin  de  estudiar 
el  tema  de  la  legitimidad  y  eficacia  de  la  pena  de 
muerte.  En  él,  en  contra  de  lo  que  se  pudiera  pen- 
sar, no  se  propone  la  desaparición  inmediata  de  la 
pena  capital,  sino  tan  sólo  el  hecho  que  sudesapari- 
ción  se  realice  de  forma  progresiva  y  gradual.12  En 
este  contexto  parece  de  interés  mencionar  el  hecho, 
de  que  una  hija  del  conde  de  Sellon,  Valentine,  es 
con  casi  plena  seguridad  la  primera  mujer  que 
escribe  un  libro  contra  la  máxima  pena.  Su  título:  La 
peine  de  mort  an  vinjjtiemc  sieele,  publicado  en  París, 
en  el  año  de  1877,  obra  en  la  cual  aparece  esta 
expresión'  'Mi  fin  único,  ha  sido  hacer  propaganda 
de  interés  de  la  santa  causa  de  la  abolición  de  la  pena 
de  muerte. 

Desde  mediados  del  pasado  siglo  y  hasta  la  pri- 
mera guerra  mundial  prosigue,  cada  vez  más  firme, 
el  movimiento  abolicionista  doctrinal  y  legislativo; 
aunque,  por  supuesto,  no  faltan  ejemplos  en  contra, 
Quizá  sea  el  mas  significativo  el  XXX  Congreso  de 
Juristas  alemanes,  celebrado  en  Viena  en  1912.  Con 
palabras  de  Mezger,  la  polémica  alemana  en  pro  y  en 
contra  de  la  pena  de  muerte  alcanzó  en  él  su  punto 
culminante:  una  pequeña  mayoría  se  declaro  partida- 
ria de  su  mantenimiento.13 

En  nuestro  país,  la  pena  de  muerte,  no  obstante 
estar  regulada  en  la  Constitución,  es  una  sanción  que 
tiende  a  ser  abolida;  podemos  decir  que  a  la  fecha  la 
legislación  internacional  tiende  a  ello  v  Guatemala 


Cuadro  I :  Países  que  abolieron  la  pena  de  muerte  a  partir  del 
Siglo  XIX 


Fecha  de 

País 

abolición  de  la 

pena  de  muerte 

Michigan  y  Toscana 

IS47 

Varios  Estados  Alemanes 

1848 

Grecia 

1862 

Colombia 

1863 

Rumania  y  Venezuela 

1864 

Portugal 

1867 

Sajonia 

1868 

Holanda 

1870 

Varios  Estados  Norteamericanos 

1872 

Costa  Rica 

1880 

Italia  y  Guatemala 

1889 

Brasil 

1890 

Nicaragua 

1892 

Honduras 

1894 

Suiza  (Para  delitos  políticos) 

1879 

Noruega 

1902 

Kansas 

1907 

Washington 

1913 

Oregon 

1914 

Japón 

1907 

Egipto 

1904 

Siam 

1908 

está  comprometida  a  lograrlo  al  haber  suscrito  con- 
venios y  tratados  internacionales  que  buscan  su  eli- 
minación de  la  legislación  vigente. 

Resulta  bastante  difícil  de  creer  el  criterio  de  quie- 
nes pretenden  utilizar  este  castigo  como  el  escar- 
miento idóneo  a  la  delincuencia  organizada,  la  cual 
tiene  sus  orígenes  en  tactorespolíticos,  sociales,  econó- 
micos v  hasta  culturales  (etnocidio),  además  de  que  la 


K)    Koestler,  1960:38. 

1 1  Un  pensamiento  fundamental  de  este  autor  dice:   'Una  justicia  que  ejecuta  la  pena  de  muerte  sobre  la  base  del  peligro  social, 
cuando  la  criminalidad  en  el  ámbito  moral  es  escasa  o  dudosa,  lleva  la  injusticia  en  su  seno  (porte  l'tnjusticc  tinos  ton  srítt  '     V  si 
ocurriera,  como  acaece  alguna  vez  en  materia  política,  que  la  intención  del  reo  fue  pura,  o  al  menos  excusable,  que  equivocan 
dose  sobre  el  carácter  moral  de  su  acción,  su  error  provenía  de  fines  desinteresados,  la  pena  de  muerte  lleva  consigo  muchas 
veces  las  huellas  de  la  iniquidad.  No  constituiría  un  castigo,  sino  el  sacrificio  de  una  victima  a  los  dioses  terrestres  v  mortales'    I  I 

Guizot,  1822  IOS 

12  Charles  Lucas.  1827:326.  "Ce  n'esi  done  que  pmgressivemeni  ei  par  degrés,  queje  conseillerai  en  France  d'arriver  ¡i 

Vabolition  complete  de  la  peine  de  morí'.  Años  más  larde,  v  refiriéndose  a  Italia,  exige  la  abolición  inmediata  (Ch.  Lucas. 
1874:21  l. 

13  Tratado.  1949-11:388. 
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Cuadro  2:  Países  que  reinsertaron  la  pena  de  muerte  en  sus 
códigos 


País 


Fecha  de 

reinserción  de  la 

pena  de  muerte 

en  sus  leyes* 


Irak 

Rusia 

Afganistán 

Siam 

Turquía  y  Persia 

Alemania 

China 

Yugoslavia 

Washington,  Arizona  y  Guatemala 

Honduras 

Italia 


1918 

1922  y  1926 

1924 

1925 

1926, 

1911,  1925  y  1927 

1935 

1936 

1936 

1937 

1926 


Suecia,  Argentina  y  Quensland  (Australia)  1921 
Panamá  1922 

Santo  Domingo  1924 

México  1928 

Dinamarca  1930 

Suiza  1937 

*    En  algunos  países  la  pena  de  muerte  está  vigente,  pero  la 
misma  ya  no  se  aplica  dentro  del  sistema  de  justicia. 

historia  demuestra  que  la  delincuencia  y  la  inseguridad 
en  nada  disminuye  mediante  la  amenaza  o  el  cumpli- 
miento de  dicha  pena;  y  mucho  menos  se  disminuirá 
si  no  se  atienden  y  combaten  esas  causas  y  los  demás 
factores  exógenos  y  endógenos  de  la  criminalidad. 

En  un  próximo  artículo,  realizaré  el  análisis  cro- 
nológico de  esta  sanción  en  Guatemala,  enfocándolo 


principalmente  a  la  historia  legislativa  reciente  v  a  los 
criterios  constitucionales  con  relación  a  su  aplicación 
o  no  aplicación. 
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Introducción 

Algunas  instituciones  estudiadas  por  la  ciencia  del 
Derecho,  han  entrado  en  crisis,  razón  por  la  cual  la 
perspectiva  para  la  consecución  de  un  o  unos  modelos 
con  relación  al  Estado,  el  Derecho,  la  democracia,  la 
libertad,  la  soberanía, categorías, etc.,  planteadas  cien- 
tíficamente, podrían  postularse  como  valor  o  guía  a 
forjarse  gradualmente  constituyéndose  paulatina- 
mente, debidamente  estructurados,  como  una  fuerza 
preponderante  en  la  historia  de  la  humanidad. 

Frente  a  la  crisis,  los  estudios  que  se  encaminan  a 
desentrañar  la  esencia  económico-social,  lo  jurídico  y 
el  encuentro  de  los  métodos  para  interpretar,  aplicar 
o  enseñar  el  Derecho,  adquieren  una  importancia  de 
gran  relevancia. 


Un  programa  de  investigación  en  Teoría  General 
del  Derecho  debe  abordar  problemas  centrales,  princi- 
piando con  el  análisis  de  normas  jurídicas  -naturaleza, 
estructura,  caracteres,  categorías,  interpretación,  apli- 
cación del  Derecho,  etc.-;  continuando  con  el  estudio 
del  ordenamiento  jurídico  -unidad,  plenitud,  sobera- 
nía, etc.-;  finalizará  con  el  examen  de  los  conceptos 
jurídicos  que  fundamentan  las  relaciones  jurídicas 
intersubjetivas  -Derecho  subjetivo,  deber  jurídico, 
etc.-,  cuando  las  normas  del  ordenamiento  jurídico  se 
aplican  en  la  vida  de  la  relación  social,  no  debiendo 
perder  aspectos  valorativos  y  sociológicos  del  Derecho. 

En  este  trabajo,  nos  apoyamos  en  los  conceptos 
anteriores,  para  que,  dialécticamente,  al  abordar  en 
forma  breve  la  doctrina  de  los  órdenes  espontáneos  y 
su  valor  metodológico,  podamos  encontrar  una  rela- 
ción con  la  tópica,  como  método  de  interpretación  y 
su  aproximación  a  la  Teoría  de  la  Evolución  de  Hayek. 

*  Importancia  de  la  investigación 

En  los  problemas  de  la  hermenéutica  jurídica,  se  refle- 
jan las  encontradas  corrientes  ideológico-jurídicas  más 
caracterizadas.  Según  las  distintas  corrientes,  así  se  apli- 
can los  métodos  existentes.  La  lógica  jurídica,  como  la 
lógica  en  general,  no  son  estructuras  que  se  imponen 
al  juez  desde  afuera  de  lo  humano;  dichas  lógicas  están 
constituidas  por  un  sistema  de  pensamientos  formales 
acerca  de  los  mismos  pensamientos  y,  por  ende,  son 
humanos.  Dentro  del  estudio  de  investigación  que 


1  Abogado  y  Notario.  Secretario  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia  de  Guatemala. 

2  Esta  investigación  fue  elaborada  por  el  autor  como  parte  del  programa  de  estudios  del  Doctorado  en  Derecho  que  se  imparte  en 
la  Universidad  Francisco  Marroquín. 


44 


Derecho 


hemos  efectuado  se  ha  establecido  que  la  metodología 
jurídica  y  específicamente  dentro  de  la  hermenéutica 
jurídica,  juega  un  papel  de  primera  importancia  la 
tapien,  como  un  procedimiento  complementario  y 
auxiliar  de  la  lógica  jurídica,  quizás  sea  las  más  creativa. 
Por  ello,  y  para  los  efectos  de  este  estudio  pretende- 
mos aproximar  la  doctrina  de  los  órdenes  espontáneos 
de  Hayek,  a  la  tópica  como  método  de  interpretación, 
al  estimar  este  autor  que  dichos  órdenes,  resultan  fun- 
damentalmente, de  la  circunstancia  de  que  las  personas 
interactúan  requiriendo  ciertas  normas,  adecuando  sus 
conductas  a  ciertas  normas  entre  el  instinto  y  la  razón. 

*  Marco  teórico  del  estudio  y  de  la  investigación 

El  mismo  comprenderá  el  siguiente  plan:  la  interpre- 
tación, la  aplicación  del  Derecho,  reflexiones  en  torno 
a  la  interpretación. 

La  doctrina  de  los  órdenes  espontáneos  y  su  valor 
metodológico  y  la  tópica  como  método  de  interpre- 
tación del  juez  y  su  proximidad  a  la  teoría  de  la  evo- 
lución de  Hayek. 

*  Hipótesis 

Para  resolver  conflictos  y  encontrar  el  sentido  de  las 
normas,  no  basta  el  propio  sistema  normativo,  ni  es 
acertado  recurrir  en  forma  absoluta  al  silogismo  de 
la  lógica  formal  para  explicar  la  interpretación  y  la 
aplicación  del  Derecho  o  de  la  ley.  Se  requiere  de  una 
metodología  como  procedimiento  complementario 
y  auxiliar  de  la  lógica  jurídica  como  lo  es  la  tópica  por 
ser  más  creativa,  ya  que  algunos  de  sus  procedimien- 
tos, tales  como  la  analogía,  la  interpretación  exten- 
siva, el  entendimiento  concreto  del  caso  y  la 
experiencia,  nos  conducirá  a  seleccionar  y  a  descubrir 
con  acierto  las  premisas  relativas  al  caso  y  a  compren- 
der a  cabalidad  las  particularidades  del  conflicto  a 
juzgarse. 

*  Metodología 

El  método  científico  y  el  jurídico,  la  investigación,  la 
observación  han  sido  de  utilidad  para  la  realización  del 
presente  opúsculo. 


1-  La  interpretación  del  Derecho 

1.1  La  interpretación  jurídica 

1.1.1  Concepto 

G.  Kalinowski  afirma  que:  'interpretar  es  atribuir  un 
significado  a  un  signo  lingüístico1.  Por  su  parte  J. 
Wróblewski  confirma  esta  definición  al  asegurar  que 
'la  interpretación  en  sentido  amplio  es  sinónima  de 
comprensión  de  cualquier  expresión  formulada  en 
una  lengua'.3 

La  interpretación  jurídica,  en  un  sentido  amplio, 
es  la  indagación  del  significado  de  la  norma 
empleando  criterios  gramaticales  y  conceptuales.  La 
interpretación  jurídica  ha  ganado  últimamente  un 
extraordinario  crédito  por  varias  razones.  La  inter- 
pretación jurídica  es,  pues,  una  actividad  necesaria  y 
predicable  de  todas  las  normas  del  ordenamiento 
jurídico,  ya  sea  o  no  su  expresión  clara,  porque  no 
sólo  hay  que  interpretar  su  contenido  en  sí  mismo, 
sino  la  relación  sistemática  de  las  normas,  sus  antece- 
dentes históricos,  los  fines  sociales  que  pretendían 
cumplimentar,  etcétera.  La  doctrina  antigua  entendía 
que  solamente  las  normas  especialmente  oscuras  o 
contradictorias  necesitaban  una  aclaración  herme- 
néutica. 

En  realidad,  todas  las  normas  jurídicas  presentan 
dos  zonas;  una  determinada  y  otra  indeterminada, 
que  es  donde  tienen  que  aplicarse  los  criterios 
interpretativos,  a  las  que  los  juristas  denominan  y 
caracterizan  de  distinta  forma:  zona  de  penumbra 
(Hart),  área  de  discrecionalidad  (Jori-Pintore), 
zona  de  incertidumbre,  de  indeterminación,  etc.; 
son  expresiones  válidas  que  se  refieren  al  ámbito 
incierto  de  la  norma  o  a  la  flexibilidad  interpreta- 
tiva del  sujeto. 

En  síntesis:  no  existen  textos  claros,  porque  aún 
cuando  lo  sean  en  su  expresión  de  lenguaje,  pueden 
no  serlo  en  su  aplicación.  A  tal  efecto  se  ha  soste- 
nido que  cada  vez  que  el  sentido  claro  de  un  texto 
contradice  la  finalidad  de  la  institución  a  la  que  debe 
servir,  o  choca  con  la  equidad,  o  conduce  a  conse- 
cuencias socialmente  inadmisibles,  será  preciso  inter- 
pretarlo. 


3    R.  Suriano,  Pág.  245 
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Contra  esta  tesis  aqui  sostenida  se  ha  esgrimido  la 
doctrina  del  sentido  claro  del  texto.  No  hay  que  olvi- 
dar que  la  interpretación  es  una  facultad  vista  muchas 
veces  eon  reservas  por  el  legislador  porque  una  des 
medida  actividad  interpretativa  suplantaría  la  función 
creadora  del  Derecho  que  corresponde  al  legislador. 
Por  ello  se  ha  impuesto  esta  doctrina,  que  supone: 

a)  la  preferencia  del  principio  del  sentido  claro  del 
texto,  \ 

b)  el  uso  de  la  interpretación  solo  cuando  falta  dicha 

claridad.  Sin  embargo,  esta  doctrina  se  ha  visto 
en  la  practica  afectada  por  tantas  excepciones  que 
difícilmente  se  mantiene  en  pie. 

I  a  creación  jurídica  propiamente  dicha,  en  la 
practica  jurídica,  no  esta  exclusivamente  reservada  a 
los  legisladores;  en  cierta  medida,  los  operadores 
jurídicos  crean  el  Derecho  al  interpretarlo  y  apli- 
carlo, aun  cuando  no  les  este  permitido  salir  de  los 
margenes  impuestos  por  las  normas.  Esta  amplia 
concepción  de  la  creación  jurídica,  obra  de  legisla 
dores,  interpretes  y  aplicadores  del  Derecho,  ha 
sido  la  causa  de  que  algunos  juristas  y  escuelas 
hayan  sobrevalorado  la  importancia  de  la  decisión 
judicial  como  fuente  de  Derecho  respecto  a  la  que 
la  norma  cumpliría  la  función  de  una  orientación 
general.  El  punto  mas  radical  en  esta  concepción  se 
alcanza  cuando  se  sostiene  que  la  interpretación 
jurídica  constituye  una  etapa  de  la  formulación  de 
la  norma  v  no  una  determinación  a  posteriori  de  su 
contenido,  previamente  dado  por  el  legislador; 
cuando  la  interpretación  no  supone  una  función 
complementaria  de  la  creación  jurídica,  sino  un 
momento  de  este  proceso  de  elaboración  de  la 
norma,  que  se  construye  conjuntamente  en  la  legis- 
lación y  en  la  interpretación  jurídicas. 

La  interpretación-aplicación  del  Derecho  ha  cobra- 
do recientemente  un  gran  ínteres  debido  a  los  cam- 
bios de  paradigmas  que  se  están  produciendo  en  la 
ciencia  jurídica  y  su  metodología.  Hay  una  mayor 
conciencia  colectiva  de  la  falta  de  inocencia  del  Dere- 
cho con  una  doble  orientación  ciudadana:  la  crítica  a 
sus  presupuestos  o  la  marginación  social  del  radio  de 
acción  e  influencia  del  Derecho.  La  actividad  interpre- 
tativa  y  aplicadora  de  las  normas  acusa  este  cambio  de 


paradigmas,  que  se  observa  en  los  propios  actores  de 
la  actividad  y  con  mayor  transparencia  en  los  recepcio- 

narios  de  la  misma.  El  problema  se  recrudece  cuando 
observamos  que  no  hay  una  sustitución  de  paradig- 
mas, sino  una  sucesión  de  actitudes  dispersas  ante  la 
pérdida  de  la  confianza  en  los  viejos  métodos:  huida 
de  la  justicia  formal  para  solucionar  los  conflictos  de- 
Derecho,  actos  de  desobediencia  civil,  simulaciones  de 
respeto  al  Derecho,  etc.,  son  la  contrapartida  a  la 
ausencia  de  paradigmas  adecuados  para  comprender  y 
solucionar  la  problemática  jurídica  de  nuestra  época. 

1.1.2  Principio.!  rcjjttladores 

La  elección  de  los  criterios  constituye  una  decisión 
racional  y  responsable  del  juez,  que  unas  veces  se  verá 
obligado  a  emplear  determinados  criterios  cuando 
expresamente  la  ley  lo  ordena,  y  otras  veces  gozará  de 
un  amplio  margen  discrecional  para  seleccionar  los 
que  estime  oportunos. 

'En  la  teoría  kelseniana  todos  los  criterios  son 
igualmente  válidos;  la  elección  de  unos  u  otros 
representa  un  problema  de  política  jurídica  y  no 
de  ciencia  jurídica.  Por  otra  parte,  la  identificación 
del  criterio  más  justo  es  una  cuestión  ideológica, 
irreductible  a  términos  científicos,  que  puede 
deparar  una  diversidad  de  alternativas,  todas  ellas 
legítimas,  porque  la  diferencia  al  valor  justicia  está 
siempre  afectada  del  subjetivismo  del  intérprete'.4 

La  apreciación  kelseniana  resulta  demasiado  peli- 
grosa para  la  seguridad  jurídica  y  la  racionalidad  de  la 
aplicación  del  Derecho.  La  interpretación  jurídica  es 
un  acto  verdaderamente  trascendental  al  asumir  defi- 
nitivamente el  significado  y  finalidad  de  la  norma 
momentos  antes  de  ser  aplicada.  Por  esta  razón  la 
actividad  del  intérprete  debe  respetar  unos  límites 
racionales,  que  se  podrían  resumir  de  la  siguiente 
manera,  sin  ánimo  de  agotar  todos  los  presupuestos: 

a)  La  elección  racional  de  los  criterios  con  predomi- 
nio de  aquellos  que  exija  la  finalidad  objetiva  de 
la  norma.  La  interpretación  evolutiva  de  la 
norma  no  debe  llegar  al  punto  de  olvidar  su  sig- 
nificado prístino,  tal  como  la  concibió  el  legisla- 


4    R.  Suriano,  Pág.  248 
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dor,  ni  un  excesivo  conceptualismo  del  intérprete 
debe  impedirle  examinar  los  elementos  históricos 
y  ideológicos  que  toda  norma  contiene.  Sólo 
con  esa  conjugación  de  los  diversos  criterios  la 
norma  alcanzará  una  permanente  reactualización 
sin  convertirse  en  una  norma  nueva  que  escape 
de  las  competencias  del  intérprete. 

b)  La  búsqueda  de  la  solución  más  justa,  que  no  es  la 

que  así  considere  el  intérprete,  sino  aquélla  con- 
forme a  los  valores  y  usos  de  la  sociedad  regulada 
por  la  norma.  El  juez  interpretará  la  norma  en 
representación  de  la  sociedad  adaptando  los  cri- 
terios y  procedimientos  considerados  válidos 
socialmente. 

c)  Esta  actividad  de  conjugación  de  criterios  herme- 
néuticos  en  el  proceso  de  búsqueda  de  la  inter- 
pretación más  justa  de  la  norma,  siempre  en  el 
contexto  regulador  de  la  misma,  se  desarrolla  en 
el  ámbito  de  unas  limitaciones  jurídicas  respeto  al 
enunciado,  forma  de  aplicación  y  jerarquía  de  los 
criterios  hermenéuticos  establecidos  por  el  Dere- 
cho positivo. 

d)  Es  necesaria  la  adecuación  del  texto  y  el  signifi- 
cado de  la  norma.  La  teoría  antigua  distinguía 
entre  la  letra  y  el  espíritu  de  la  norma,  que  en 
términos  modernos  se  traducen  como  expre- 
sión lingüística  y  significado  de  la  norma. 
Ambos  aspectos  de  la  norma,  texto  y  signifi- 
cado, pueden  coincidir  facilitando  la  labor  del 
intérprete. 

No  hay  que  confundir  la  interpretación  extensiva 
con  la  aplicación  analógica  de  la  norma.  La  pri- 
mera es  una  ampliación  del  alcance  de  la  norma; 
la  segunda  es  la  traslación  de  la  norma  a  un 
nuevo  caso  por  ella  regulado. 

e)  El  proceso  de  ideologización  de  la  actividad  inter- 
pretativa y  aplicadora  del  Derecho.  La  ideologi- 
zación de  la  interpretación  jurídica  actúa  a  dos 
niveles:  como  reflejo  de  un  concreto  orden  polí- 
tico y  como  proyección  de  los  criterios  personales 
del  intérprete. 


tada  sin  desviacionismos;  en  las  democracias  parla- 
mentarias la  norma  es  teóricamente  obra  y  expresión 
de  todos.  Por  ello,  en  los  sistemas  políticos  autocrá- 
ticos  predomina  la  interpretación  subjetiva  o  de  la 
voluntas  legislatoris  y  los  criterios  históricos  y 
lógico-conceptuales,  mientras  que  en  los  regímenes 
democráticos  tienen  más  crédito  la  interpretación 
objetiva  o  de  la  voluntas  legis  y  los  criterios  teleoló- 
gicos. 

El  operador  jurídico  debe  ser  un  intérprete  de  la 
sociedad,  no  de  su  propia  conciencia,  a  no  ser  que  la 
ley  se  lo  permita  expresamente  o  que  la  naturaleza  de 
la  cosa  juzgada  lo  exija. 

El  impacto  psicosocial  que  la  personalidad  del 
juez  y  su  forma  particular  de  juzgar  imprime  a  la 
aplicación  del  Derecho  obedece  a  múltiples  factores: 
a)  psicológicos,  llevaba  a  decir  A.  Ross  que  la  aplica- 
ción de  la  justicia  era  una  cuestión  de  estimulación 
de  determinadas  glándulas  del  juez;  b)  culturales, 
puesto  que  el  juez  pertenece  a  una  determinada  cul- 
tura que  es  la  que  singulariza  al  sistema  político-jurí- 
dico en  cuyo  seno  administra  justicia  y  dentro  de  este 
ámbito  participa  en  una  determinada  dimensión  de 
la  propia  cultura;  c)  estamentales,  en  la  medida  que 
el  juez  pertenece  a  un  grupo  profesional  de  caracte- 
rísticas definidas. 

1.1.3  Clases 

'La  doctrina  clásica  distinguía  tres  clases  de  interpre- 
tación: auténtica,  usual  o  jurisprudencial  y  doctrinal, 
según  que  la  ejecutara  el  legislador,  el  juez,  o  el  jurista 
especialista  en  la  materia  interpretable'.5 

Hoy  día  la  interpretación  jurídica  es  primordial- 
mente  labor  de  los  jueces,  quienes  en  su  actividad  se 
ven  limitados  por  el  marco  general  de  la  ley,  a  la  que 
no  les  está  permitido  esquivar,  y  por  las  influencias 
teóricas  de  la  doctrina  jurídica. 

1.2  Los  criterios  tradicionales  de  la  interpretación 
jurídica 


Hay,  por  un  lado,  una  estrecha  relación  entre  cri-  La  teoría  actual  de  la  interpretación  del  Derecho 

terios  interpretativos  y  naturaleza  del  sistema  poli-  resalta  especialmente  el  valor  de  los  criterios  teleoló- 

tico.  En  los  regímenes  absolutistas  sólo  interesa  la  gicos  y  sociológicos  en  el  marco  de  una  interpretación 

voluntad  del  príncipe  absoluto,  que  debe  ser  acá-  evolutiva  de  la  norma. 


5    R.  Soriano,  Pag.  253 


12. 1  (  ritirw  gramatical  O  filológico 

Representa  el  primer  criterio  empleado  por  el  intér- 
prete, puesto  que  la  primordial  tarea  del  jurista  es  la 
fijación  del  texto  de  la  norma:  la  norma  es  ante  todo 
una  expresión  gramatical  y  el  intérprete  tiene  que  exa- 
minar el  significado  de  los  términos  de  tal  expresión. 

¡2.2  ( 'riterio  lógico-conceptual 

'Podríamos  señalar  dos  tases:  una  primera  conceptua- 
lista, propia  del  desarrollo  de  la  ciencia  jurídica  dog- 
mática en  el  transito  del  siglo  XIX  al  XX  que  en 
Alemania  tuvo  su  manifestación  bajo  la  forma  de  la 
jurisprudencia  de  conceptos,  y  una  segunda,  propia  de 
nuestra  época,  en  la  que  la  aplicación  de  la  lógica  al 
Derecho,  la  lógica  jurídica,  adquiere  el  primer  plano 
de  la  atención  de  los  juristas'.'' 

m  II  conceptualismo  jurídico,  denominado  por 
otros  positivismo  formalista,  para  distinguirlo  del 
positivismo  sociológico,  se  preocupó  del  estudio 
de  la  norma  y  del  ordenamiento  jurídico  como 
puras  formas  expresas  que  recogían  la  voluntad 
del  legislador.  El  método  de  los  conceptualistas 
es  analítico  sintético:  descomposición  de  la 
norma  en  sus  elementos  o  partes  para  después 
reconstruirlos  alrededor  de  conceptos  y  princi- 
pios jurídicos  comunes. 

b)  Kl  criterio  lógico  supone  la  aplicación  de  las  leyes 
de  la  lógica  al  ámbito  del  Derecho. 


1.2.3  Criterio  sistemático 

El  criterio  sistemático,  en  cambio,  pone  la  norma  en 
relación  con  otras  normas  en  el  marco  del  sistema  jurí- 
dico. 

1.2.4  Criterio  histórico 

El  recurso  a  la  historia  constructiva  de  la  norma  puede 
ser  válido  cuando  hay  problemas  para  fijar  su  signifi- 
cado. El  criterio  histórico  se  valora  en  función  de  la 
forma  de  interpretación  jurídica  que  se  utilice.  Para 


los  exegetas  de  la  codificación  europea,  apegados  a  la 
letra  de  la  norma  y  a  la  voluntad  legisladora,  el  criterio 
histórico  es  de  singular  importancia;  para  una  juris- 
prudencia sociológica,  que  contempla  la  norma  den- 
tro de  la  sociedad  y  las  necesidades  sociales,  el  recurso 
a  la  historia  apenas  tiene  sentido. 

1.2.5  Criterio  ideológico 

Es  el  criterio  más  ambicioso  y  progresista  que  lejos  del 
análisis  literario  y  conceptual  intenta  explicar  el  espa- 
cio normativo  en  razón  del  fin  de  la  norma.  El  criterio 
teleológico  se  refiere  a  la  finalidad  de  la  norma  en  un 
contexto  dinámico,  finalidad  que  no  es  dada  de  una 
vez  por  todas  en  el  ánimo  del  legislador,  sino  que  va 
evolucionando  con  la  propia  norma,  el  fin  de  la 
norma,  más  que  un  principio  de  regulación  ab  origine, 
es  un  punto  de  llegada  partiendo  de  ese  principio 
regulador. 

La  búsqueda  de  la  interpretación  más  justa  con- 
templando la  norma  de  cara  a  su  aplicación  social;  en 
la  indagación  de  esta  interpretación  más  justa  el 
intérprete  debe  poner  en  relación  la  finalidad  de  la 
norma  con  los  criterios  teleológicos  del  ordena- 
miento jurídico  en  general. 

1.3  Proceso  de  interpretación  y  directivas 
interpretativas 

En  el  acto  interpretativo  coinciden  una  serie  de  facto- 
res, jurídicos  y  extrajurídicos.  Una  teoría  general  del 
Derecho  está  llamada  a  analizar  los  factores  de  carác- 
ter jurídico  que  dirigen  el  proceso  de  interpretación 
de  las  normas,  pero  no  puede  olvidar  el  marco  de  una 
confluencia  de  factores  de  diverso  signo  que  hace 
posible  la  interpretación. 

Las  directivas  o  reglas  de  interpretación  son  las 
máximas  que  alumbran  en  la  determinación  del  sen- 
tido adecuado  de  las  normas;  en  estas  máximas  se 
apoyan  y  desarrollan  los  criterios  interpretativos  tra- 
dicionales antes  apuntados;  de  lo  que  resulta  que  hay 
directivas  de  carácter  histórico,  otras  lógico-concep- 
tuales; o  sistemáticas;  o  teleológicas.  Las  directivas 
son  como  el  andamiaje  de  los  criterios  interpretativos 
tradicionales. 


6    R.  Soriano,  Pág.  257 
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1.4  Los  métodos  de  interpretación  del  Derecho 

Los  métodos  interpretativos  no  siguen  una  evolución 
lineal,  sino  cíclica.  Los  métodos  rígidos  y  flexibles  de 
interpretación  de  las  normas  se  suceden  en  el  tiempo, 
sirviendo  de  medios  de  canalización  de  las  ideologías 
jurídicas.  En  la  actualidad,  la  tópica,  como  forma  de 
razonamiento  jurídico,  está  alcanzando  un  crédito 
extraordinario  en  la  doctrina  jurídica,  pero  este  méto- 
do de  razonamiento  lo  utilizaba  el  viejo  ins  avile  de 
los  juristas  romanos. 

1.4.1  De  la  interpretación  subjetiva  o  rígida  a  la  inter- 
pretación objetiva  o  evolutiva 

1.4.1.1  Concepto 

'Charles  Perelman  ( 1984:103)  distinguía  dos  grandes 
modelos  de  interpretación  del  Derecho:  la  interpreta- 
ción estática,  que  se  esfuerza  en  encontrar  la  voluntad 
del  legislador  y  la  dinámica,  que  interpreta  el  texto  de 
la  ley  en  función  del  bien  común  o  de  la  equidad,  tal 
como  el  juez  los  concibe  en  la  norma  que  le  es  some- 
tida. Ambos  modelos,  bien  y  brevemente  definidos, 
son  los  que  la  doctrina  llama  interpretación  subjetiva 
y  objetiva  con  un  uso  de  lenguaje  más  extendido1.7 

La  interpretación  subjetiva  no  es  la  del  sujeto- 
intérprete  en  función  de  sus  criterios  personales,  sino 
la  indagación  de  lo  que  pretendió  el  legislador  al 
crear  la  norma. 

La  interpretación  subjetiva  va  unida  a  la  teoría  de 
la  plenitud  del  ordenamiento  jurídico:  si  el  sistema 
jurídico  se  concibe  como  un  todo  cerrado  y  autosufi- 
ciente,  con  respuestas  para  todos  los  problemas  del 
Derecho,  la  interpretación  se  reduce  a  la  búsqueda 
de  la  norma  adecuada  en  la  que  meridianamente  se 
expresa  la  voluntad  del  legislador.  Este  ha  previsto 
todos  los  conflictos  posibles  y  los  ha  regulado  de  un 
modo  taxativo. 

Esta  forma  de  interpretación  no  goza  en  la  actua- 
lidad del  respaldo  de  la  doctrina  jurídica;  se  concibe 
como  un  medio  auxiliar  y  no  exclusivo  de  la  interpre- 
tación del  Derecho,  sin  que  su  uso  anule  u  obstacu- 
lice una  concepción  dinámica  y  evolutiva  de  la 
norma.  Quizás  el  principal  gaje  del  oficio  de  intér- 


prete. Nunca  le  está  permitido  utilizar  una  norma 
que  ya  no  sirve,  ni  crear  una  norma  nueva  con  la 
estructura  fosilizada  de  una  antigua. 

'La  interpretación  objetiva  o  evolutiva  supone, 
por  el  contrario,  una  depuración  de  los  fines  que 
persiguió  el  legislador  al  crear  la  norma  y  una 
adaptación  del  contenido  normativo  a  las  necesi- 
dades sociales  del  momento.  El  contenido  norma- 
tivo tiene  una  cierta  flexibilidad  acomodable  a  las 
distintas  circunstancias  ambientales,  que  ofrecen 
diversas  posibilidades  interpretativas'. s 

La  norma  es  un  precepto  abierto,  no  totalmente 
determinado  y  construido,  susceptible  de  una  con- 
creción en  función  de  las  circunstancias  y  necesida- 
des sociales.  La  adaptación  social  de  la  norma  puede 
separarse  de  tal  modo  de  su  sentido  primitivo  que  la 
interpretación  se  convierta  en  una  creación  jurídica, 
con  lo  que  el  juez  estaría  suplantando  el  papel  del 
legislador. 

1.4.1.2  Supuestos 

Supuestos  generales  en  los  que  el  método  evolutivo 
ha  constituido  un  instrumento  idóneo  para  el  pro- 
greso del  Derecho. 

a)  En  el  tránsito  de  un  régimen  político  a  otro  se 
produce  un  cambio  jurídico  fundamental;  la  nue- 
va Constitución  deroga  de  una  manera  expresa  o 
presunta  la  mayor  parte  de  las  normas  del  régi- 
men político  anterior.  Sin  embargo,  hay  un  sec- 
tor de  normas  rescatables  conforme  a  una  nueva 
interpretación  dinámica  y  de  adaptación  al  nuevo 
sistema  del  Derecho  en  función  de  los  valores 
jurídicos  constitucionales. 

b)  La  interpretación  de  ciertas  normas  se  acomoda  a 
la  interpretación  más  progresista  alcanzada  por 
otras  de  naturaleza  semejante.  La  interpretación 
evolutiva  en  este  caso  se  desarrolló  en  función  de 
un  principio  que  analógicamente  se  aplicaba  a 
instituciones  jurídicas  semejantes,  al  concurrir 
una  identidad  de  razón  que  relacionaba  varios 
supuestos. 


7  R.  Soriano,  Pág.  270 
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1.4.2  La  interpretación  como  hermenéutica  0  rcon'fl  <íV 

la  comprensión 

1.4.2.1  Concepto 

'La  hermenéutica  contemporánea  debe  sus  fuentes  de 
la  tradición  histórica  hermenéutica  y  de  las  nuevas 
corrientes  filosóficas  de  carácter  antropológico.  Hei- 
degger  otorgo  la  prioridad  al  sujeto  en  el  plano  onto- 
lógico;  Saitre,  en  el  existencial;  Gadamer  y  discípulos, 
en  el  ámbito  propio  del  hombre:  el  lenguaje.  La  filo- 
sotia  tradicional  poma  al  sistema  por  encima  del 
sujetes  la  filosofía  antropológica  permite  ahora  que 
sea  el  sujeto  quien  construye  el  sistema.  En  el  ámbito 
del  Derecho,  antes  el  sujeto  aplicaba  la  norma  del  sis- 
tema en  un  proceso  objetivo  y  separado  de  sí  mismo; 
ahora  el  sujeto  y  su  forma  de  comprender  forma  parte 
del  sistema  que  hay  que  aplicar.  Kl  sujeto  se  convierte 
en  el  principio'.9 

'H.G.  Gadamer  ha  hecho  una  reseña  de  los  hitos 
historíeos  mas  significativos  de  la  hermenéutica: 
a)  la  hermenéutica  teológica  aplicada  a  la  com- 
prensión de  los  textos  sagrados,  del  Antiguo  y 
Nuevo  Testamento,  en  el  momento  en  el  que  ya 
no  era  suficiente  la  explicación  alegórica  de  los 
desafueros  de  las  Sagradas  Escrituras  con  los 
principios  de  la  moral;  b)  la  hermenéutica  apli- 
cada a  la  recepción  del  Derecho  romano  en  los 
países  europeos,  con  la  acomodación  de  sus  prin- 
cipios y  normas  a  sistemas  de  Derecho  basados 
en  fuentes  jurídicas  distintas;  c)  la  hermenéutica 
del  Humanismo  renacentista,  cuando  se  descu- 
bren los  valores  de  la  Antigüedad  clásica  y  se 
vuelve  al  latín  clásico,  el  griego  e  incluso  el 
hebreo,  y  d)  la  hermenéutica  del  Romanticismo, 
aplicada  a  la  reconstrucción  de  la  historia  del 
pasado  y  de  sus  textos1.10 

1.4.2.2  Posiciones  doctrinales 

'Hans  Georg  Gadamer,  en  su  obra  básica  Wahrbeit 
und  Methode  (Verdad  y  método),  ha  descrito  los  pasos 


de  una  hermenéutica  histórica  y  apuntado  de  qué 
manera  puede  hoy  la  hermenéutica  servir  a  la  tarea 


interpretativa'." 


1.4.3  La  interpretación  como  proyección  ideológica  y 
opción  política 

1.4.3.1  Concepto 

La  interpretación  política  del  Derecho  representa  la 
conformación  de  las  normas  al  servicio  de  fines  e  inte- 
reses de  naturaleza  política. 

1.4.3.2  Posiciones  doctrinales 

La  adopción  de  un  concepto  pragmático  de  interpre- 
tación jurídica.  Si  toda  interpretación  es  política, 
serán  los  resultados  de  la  praxis  política  los  que  con- 
figuren la  buena  o  mala  interpretación  del  Derecho: 
cualquier  procedimiento  es  bueno  si  contribuye  a  la 
supresión  de  las  clases  sociales  y  del  Derecho  de  la 
burguesía. 

1.4.4  La  interpretación  como  razonamiento  tópico 

1.4.4.1  Concepto 

'Como  consecuencia  de  la  superación  de  una  interpre- 
tación meramente  literal  de  las  normas,  de  la  difícil 
acomodación  al  casuismo  jurídico  de  las  normas  abs- 
tractas y  generales  y  de  la  urgencia  de  criterios  nuevos, 
adecuados  y  razonables,  para  la  práctica  judicial,  la 
interpretación  jurídica  ha  ido  incorporando  una  serie 
de  criterios  flexibles  para  enjuiciar  las  normas 
siguiendo  la  opinión  generalizada  de  los  juristas  y  la 
tradición  jurídica  y  teniendo  en  cuenta  la  naturaleza 
peculiar  de  los  hechos.  El  intérprete,  ante  la  imposi- 
bilidad de  acudir  a  unos  criterios  sistemáticos,  se  veía 
en  la  necesidad  de  recurrir  a  las  reglas  comunes  -loca 
communia-  que  el  sentido  común  y  la  práctica  del 
Derecho  ponían  en  manos  de  los  juristas  para  resolver 
de  una  manera  airosa  el  problema  de  la  interpretación 
y  aplicación  del  Derecho'.12 


9  R.  Soriano,  Pág.  274 

10  R.  Soriano,  Pág.  277 

11  R  Soriano,  Pág.  277 
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Un  sector  de  la  doctrina  jurídica  contemporánea 
advierte  cómo  el  razonamiento  jurídico  es  funda- 
mentalmente un  razonamiento  tópico.  Esto  quiere 
decir  que  se  rige  por  criterios  valorativos  y  de  pon- 
deración, no  sistemáticos  y  rigurosos  procurando 
deducir  unas  conclusiones  probables  desde  unas 
premisas  de  general  aceptación.  Es  también  conse- 
cuentemente un  tipo  de  razonamiento  problemá- 
tico, porque  parte  de  la  consideración  de  la  realidad 
como  problema,  a  saber,  como  conjunto  de  datos  lo 
suficientemente  rico  y  vario  para  admitir  diversas 
interpretaciones,  y  dialéctico,  ya  que  en  el  proceso 
de  interpretación  del  problema  no  se  sigue  un  dis- 
curso lineal  y  uniforme,  sino  irregular,  avanzando 
sobre  el  contraste  de  las  opiniones  y  la  síntesis  de 
los  puntos  de  coincidencia. 

El  razonamiento  tópico  difiere  de  otro  tipo  de 
razonamiento  jurídico  que  ha  representado  un 
ideal  inalcanzable  de  los  juristas:  el  razonamiento 
sistemático  o  axiomático,  prevalente  en  las  épocas 
del  racionalismo  jurídico,  cuando  se  creía  posible 
reducir  el  Derecho  a  fórmulas  matemáticas  y  extraer 
el  conjunto  de  las  reglas  jurídicas  de  unos  princi- 
pios universales  e  inmutables.  Tal  fue  el  caso  del 
iusnaturalismo  racionalista  de  los  siglos  XVII  y 
XVIII  y  del  positivismo  formalista  del  XIX,  que 
alcanzaron  no  sólo  una  expresión  doctrinal  sólida  e 
influyente,  sino  la  plasmación  jurídico-positiva  en 
los  textos  de  las  declaraciones  de  derechos  y  los 
códigos. 

En  el  panorama  doctrinal  contemporáneo  la 
tópica  presenta  una  inconcreción  en  su  contenido, 
pues  se  define  de  varias  maneras  en  qué  consiste  esta 
técnica,  qué  son  los  topoi  y  cómo  éstos  se  aplican  en 
el  proceso  de  la  argumentación. 

1.4.4.2  Configuración  histórica 


totélico,  o  conjunto  de  tratados  que  estudiaban  las 
formas  o  reglas  del  conocimiento.  En  esta  obra  el 
Estagirita  distinguía  entre  el  conocimiento  apodíc- 
tico,  cierto  y  seguro,  y  el  conocimiento  dialéctico  o 
arte  de  la  disputa,  incierto  e  inseguro,  que  a  su  vez 
comprendía  el  razonamiento  tópico  o  probable  y  el 
razonamiento  erístico  o  falso  con  apariencia  de  verda- 
dero (Tópicos  I,  100a-100b)\13 

'La  apodíctica  parte  de  premisas  verdaderas,  que 
son  evidentes  en  sí  mismas;  la  dialéctica,  de  premi- 
sas probables,  que  se  aceptan  comúnmente  o  por 
la  mayoría  o  por  personas  con  autoridad;  la  erís- 
tica,  de  premisas  que  aparentan  ser  correctas,  pero 
que  realmente  no  lo  son  (Tópicos,  1,1 00a  25- 
100b  30)\14 

Por  lo  demás,  Aristóteles  no  define  con  claridad  la 
tópica  ni  los  topoi;  de  ellos  dice  tan  sólo  que  son  los 
lugares  de  donde  salen  o  se  desarrollan  los  entinemas 
o  discursos  dialécticos  que  desde  los  topoi  van  a  las 
conclusiones  convincentes  (cuyo  estudio  aborda  en 
su  obra  Retórica),  pero  sí  clasifica  los  tópicos  según 
los  criterios  de  accidente,  género,  carácter  propio  y 
definición.  La  tópica  viene  a  ser  en  Aristóteles  un  ins- 
trumento de  la  dialéctica  parte  de  la  disputa,  un  tipo 
especial  de  razonamiento,  como  se  ha  visto;  aporta  a 
la  dialéctica  medios  o  instrumentos  -los  topoi-  para 
vencer  en  la  disputa. 

El  razonamiento  tópico  acompañó  la  evolución 
del  Derecho  romano.  De  Cicerón  es  precisamente 
una  obra,  titulada  Tópica,  que  desarrolló  las  reglas 
del  tratado  homónimo  de  Aristóteles.  La  Tópica  de 
Cicerón  tiene  un  carácter  instrumental  en  consonan- 
cia con  las  características  pragmáticas  del  pensa- 
miento jurídico  romano;  Cicerón  enumera  los  loci 
(equivalentes  a  los  topoi  griegos). 


'El  razonamiento  tópico  es  una  forma  de  interpreta- 
ción jurídica  de  uso  constante  en  la  historia  del  Dere- 
cho, aunque  raras  veces  se  ha  concretado  en 
formulaciones  doctrinales  de  cierta  consistencia.  Ya 
Aristóteles  dedicaba  su  atención  a  esta  forma  de  razo- 
nar en  su  Tópica,  una  de  las  partes  del  Orqanon  aris- 


1.4.4.3  Posiciones  doctrinales 

'Theodor  Viehweg  es  hoy  en  día  el  jurista  más  influ- 
yente en  los  estudios  sobre  tópica  jurídica,  como  mues- 
tra el  ascendiente  de  su  libro  básico  Topik  itni 
Jurisprudenz.  Viehweg  considera  que  el  razonamiento 


13  R.  Soriano,  Pág.  287 

14  R.  Soriano,  Pág.  287 
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jurídico  es  un  ejemplo  ele  razonamiento  tópico,  por 
que  se  concentra  alrededor  de  una  aporta  fundamen- 
tal no  deja  de  ser  enigmática  y  por  ello  ha  sido 
discutida  por  sus  críticos;  la  apona  se  justifica  porque 
la  disciplina  jurídica  o  jurisprudencia  es  problemática, 
es  decir,  esta  constituida,  al  decir  de  Veiehweg,  por 
problemas  o  cuestiones  respecto  a  las  que  no  hay  una 
solución  univoca,  sino  varias  alternativas,  de  las  que 
hay  que  escoger  una'.1" 

"Tiene  una  particular  idea  acerca  de  la  racionali- 
dad que  considera  mas  amplia  que  la  lógica  for- 
mal, y  arremete  contra  el  sistema  dogmático  o 
deductivo,  exponente  para  el  de  dicha  lógica, 
por  considerarlo  cerrado  e  impropio  de  la  juris- 
prudencia. Concibe  a  la  tópica  dentro  de  una 
clasificación  personal  de  los  sistemas  jurídicos,  y 
se  dedica  en  sus  escritos  a  desentrañar  la  forma 
de  ese  sistema.  La  tópica  es  el  arte  de  la  inven- 
ción de  soluciones  para  los  problemas,  más  pro- 
piamente la  técnica  del  pensamiento  de  los 
problemas  o  del  pensamiento  problemático' ." 

Considera  como  puntos  de  vista  que  orientan 
hacia  una  solución;  puntos  de  vista  y  orientación  son 
las  cualidades  de  los  topoi,;  no  son  las  soluciones, 
sino  los  instrumentos  para  llegar  a  ellas;  así  resulta 
que  en  el  proceso  del  razonamiento  tópico  primero 
esta  el  problema;  después  los  topoi,  y  finalmente  las 
soluciones  a  las  que  se  llega  mediante  el  uso  argu- 
mentativo de  los  topoi. 

1.4.5  Iji  interpretación  como  retórica 

1.4.5.1  Concepto 

'La  retórica  es  un  importante  arte  del  discurso,  que 
tiene,  como  la  tópica,  unos  primeros  desarrollos  en 
la  obra  aristotélica.  Aristóteles  concibe  a  la  retórica 
como  un  arte  de  la  discusión  que  tiene  por  objeto 
convencer  al  auditorio  de  que  la  tesis  que  se 
defiende  es  acertada;  en  un  pasaje  de  su  obra  Retó- 
rica la  define  Aristóteles  como  la  capacidad  dejuz- 


aar  en  cada  caso  lo  que  es  conveniente  para 
persuadir'.17 

1.4.5.2  La  interpretación  como  argumentación 

Son  las  que  consideran  que  la  interpretación  jurídica 
es  fundamentalmente  una  tarea  argumentativa,  cuya 
idoneidad  deriva  de  la  racionalidad  de  las  leyes  del 
problema  argumentativo  con  independencia  de  los 
contenidos  sobre  los  que  versa  el  discurso  y  de  los 
resultados  a  los  que  con  él  se  llega. 

1.5  Una  crítica  constructiva  de  los  métodos 
interpretativos 

La  interpretación  hermenéutica  es  el  marco  general  y 
previo  del  intérprete;  le  asiste  el  gran  valor  de  captar 
todos  los  tactores  que  confluyen  en  el  acto  interpre- 
tativo, lo  cual  supone,  indirectamente,  desvelar  el 
engaño  de  los  métodos  unilaterales,  que  han  resaltado 
sólo  un  aspecto  de  los  posibles.  Ahora  bien,  la  herme- 
néutica señala  los  presupuestos  generales;  no  vale  por 
sí  misma,  debido  a  su  generalidad,  para  desentrañar 
los  vericuetos  de  la  actividad  interpretativa.  En  el  polo 
opuesto,  la  interpretación  basada  en  criterios  políti- 
cos, aun  cuando  se  produzcan  dentro  del  ámbito  de 
las  propias  normas  -cuando  son  vagas  o  ambiguas-, 
siempre  suscitará  los  resquemores  de  quienes  critica- 
rán que  algunos  se  valen  del  Derecho  para  imponer 
ideologías  concretas  con  representativas  de  las  mayo- 
rías sociales. 

Una  tercera  vía,  ya  explorada:  el  hallazgo  compar- 
tido de  unas  reglas  de  procedimiento  consensuadas  y 
aceptadas;  la  búsqueda  en  común  de  unas  reglas  del 
discurso  jurídico,  que  después  sean  por  todos  acepta- 
das precisamente  porque  todos  han  participado  en 
igualdad  de  condiciones  en  la  tarea  indagadora. 

Los  inicios  en  nuestra  época  de  una  visión  de  la 
interpretación  jurídica  de  esta  guisa  se  deben  a  los 
teóricos  de  la  retórica  y  de  la  tópica.  Se  le  ha  acha- 
cado a  Viehweg  el  sentido  fragmentario  de  sus 
aportaciones,  escasamente  valioso  para  la  racionali- 
dad de  las  decisiones  jurídicas.  También  se  le  ha 


15  R  Soriano,  Pág.  290 

16  R.  Soriano,  Pág.  291 
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criticado  a  Perelman  la  escasa  claridad  y  el  artificio  de 
la  parte  constructiva  de  su  obra:  las  técnicas  de  la 
argumentación,  además  del  conservadurismo  de  sus 
planteamientos.  Viehweg  cumple  bien  los  objetivos 
de  su  empresa  y  nos  ha  deparado  una  fundamenta- 
ción  de  una  concepción  tópica  de  la  argumentación 
jurídica;  no  pretendía  una  reseña  minuciosa  de  gru- 
pos y  tablas  de  topoi  (otros  lo  hicieron  por  él  y  a  ellos 
remitía);  tampoco  construir  unas  reglas  de  la  argu- 
mentación modo  rationale,  como  harán  después 
otros  significados  constructores  de  una  teoría  de  la 
argumentación  jurídica.  La  racionalidad  tópica  es  una 
racionalidad  histórica:  la  del  acarreo,  generaciones 
tras  generaciones,  de  recetas  jurídicas  basadas  en  el 
sentido  común  sacado  de  la  propia  experiencia  jurí- 
dica. El  incontestable  valor  de  los  topoi  reside  preci- 
samente en  su  versatilidad,  tan  contraria  a  unas  reglas 
estables  de  racionalidad  discursiva,  que  les  permite 
un  vario  uso  en  función  de  la  entidad  del  caso.  La 
tópica,  es  cierto,  no  deja  de  ser  una  técnica,  pero  una 
técnica  tan  importante  que  constituye  una  concep- 
ción acerca  del  Derecho  y  su  aplicación. 


2-  La  aplicación  del  Derecho 

2.1  La  aplicación  del  Derecho:  significado  y  alcance 

El  Derecho  se  da  realmente  en  el  acto  judicial  de 
resolución  de  los  conflictos  jurídicos,  siendo  la 
norma  jurídica  una  mera  orientación  o  presupuesto 
de  la  decisión  judicial.  La  Escuela  europea  de  Dere- 
cho libre  y  el  realismo  jurídico  han  destacado  la  rele- 
vancia de  la  sentencia  judicial  como  fuente  del 
Derecho  por  encima  incluso  de  la  misma  ley.  La  apli- 
cación del  Derecho  es  la  condición  de  su  eficacia 
social. 

La  norma  perfecta  sería  aquélla  que  a  un  tiempo 
reuniera  los  caracteres  de  la  validez,  la  justicia  y  la  efi- 
cacia, caracteres  que  es  imposible  encontrar  en  un 
grado  absoluto. 

El  Derecho  normalmente  es  aplicado  por  sus 
destinatarios  sin  que  sea  necesaria  la  intervención 
protectora  de  los  órganos  del  Estado.  La  mayor 
parte  de  los  ciudadanos  obedecen  y  aplican  diaria- 
mente las  normas  sin  problemas.  Cuando  surgen 
conflictos  de  intereses  y  cuando  más  concreta- 
mente se  dan  supuestos  de  violación  de  las  normas, 


la  última  instancia  a  la  que  suelen  acudir  las  perso- 
nas y  los  grupos  es  a  la  decisión  judicial.  Esta  apli- 
cación judicial  del  Derecho  recibe  el  nombre  de 
jurisdicción. 

2.2  La  evolución  del  método  de  la  aplicación  del  Dere- 
cho: del  silogismo  de  siibsnnción  a  la  jurisprudencia 
ponderada 

Nos  encontramos,  por  lo  tanto,  con  dos  concepcio- 
nes sobre  la  forma  de  aplicar  el  Derecho:  como  un 
rígido  silogismo,  en  el  que  las  consecuencias  jurídi- 
cas de  una  norma  se  aplican  a  un  caso  de  la  vida 
social  encuadrable  en  el  supuesto  normativo,  o 
como  una  ponderación  y  valoración  judicial  de  los 
hechos  reales  y  las  normas,  que  deben  ser  determi- 
nados e  interpretados  antes  del  acto  aplicador  defi- 
nitivo. La  actividad  judicial  está  controlada  por  el 
principio  de  legalidad,  siendo  la  ley  la  que  establece 
los  criterios  de  aplicación  de  las  normas.  Una  limi- 
tación de  carácter  ideológico,  contenida  en  los  jui- 
cios de  valor  del  jurista  que  se  hacen  presentes  y  se 
vuelcan  en  el  acto  interpretador  y  aplicador  de  las 
normas.  La  limitación  legal  obstruye  la  libre  ponde- 
ración, sin  ataduras  legales,  de  los  hechos  y  las  nor- 
mas; la  limitación  ideológica,  la  de  una  aplicación  de 
las  normas  neutra  y  rígida. 

'A.  Ruiz  Miguel  (1984,  10-18)  ha  descrito  las 
etapas  del  proceso  de  aplicación  de  las  normas, 
indicando  sus  cuestiones  centrales,  presas  de  los 
criterios  valorativos  del  juez  y  caldo  de  cultivo 
para  una  efectiva  creación  judicial  del  Derecho, 
de  la  siguiente  manera:  a)  calificación  previa  del 
punto  controvertido  y  de  sus  límites  jurídicos  y 
tácticos:  dificultad  de  deslinde  de  las  cuestiones 
jurídicas  y  las  cuestiones  tácticas;  b)  selección, 
evaluación  y  descripción  de  los  hechos:  falta  de 
correspondencia  entre  la  verdad  real  (de  los 
hechos  acontecidos)  y  la  verdad  jurídica;  c)  bús- 
queda y  selección  de  la  norma  o  criterio  jurídico 
aplicable  al  caso:  huecos  de  la  presunción  de  la 
racionalidad  del  legislador  ante  la  presencia  de 
antinomias,  lagunas  y  redundancias  que  hacen 
necesariamente  creativa  la  búsqueda  de  criterios 
a  utilizar;  d)  atribución  de  un  significado  preciso 
al  criterio  elegido:  vaguedad  y  ambigüedad  de 
los  criterios  tradicionales,  y  e)  aplicación  del  cri- 
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tcno  .1  los  hechos  estimados  probados  en  la 
decisión  o  rallo:  tramo  del  proceso  en  el  que  es 
mas  evidente  la  deducción  v  el  silogismo,  pero 
que  solo  es  una  parte  de  dicho  proceso  reñida  de 
valoraciones  subjetivas'.18 

En  general,  es  preciso  subrayar  la  conveniencia  de 
una  aplicación  del  Derecho  ponderada  ante  la  impo- 
sibilidad de  una  aplicación  de  las  normas  rígida  y 
silogística  I. a  necesidad  de  esta  jurisprudencia  pon- 
derada se  confirma  con  los  siguientes  presupuestos: 

No  existe  una  diferenciación  clara  de  tases  en  el 
proceso  de  aplicación  de  las  normas  a  la  realidad 
social.  En  la  practica  jurídica  el  procedimiento  cambia 
el  orden  de  las  premisas,  pues  tanto  el  jurista  practico 
como  el  ¡UCZ  se  encuentran  primero  con  un  caso  con- 
trovertido, v,  una  vez  que  lo  han  analizado  y  determi- 
nado, examinan  las  normas  jurídicas  aplicables. 

El  silogismo  es  un  archipiélago  de  variados  estilos 
de  razonamiento.  El  mismo  Aristóteles  describe 
sesenta  y  cuatro  modos  partiendo  de  las  cuatro  figu- 
ras conocidas.  La  existencia  de  lagunas  de  normas 
hace  imposible  la  aplicación  de  un  discurso  silogístico 
riguroso.  Futramos  de  lleno  en  el  tema  de  las  lagunas 
en  el  Derecho  ocasionadas  por  la  quiebra  inevitable 
del  principio  de  plenitud  del  ordenamiento  jurídico. 
La  existencia  de  lagunas  constituye  la  prueba  más 
concluyeme  de  la  inviabilidad  de  la  teoría  de  la  sub- 
suncion  como  forma  de  aplicación  del  Derecho. 

Los  principios  básicos  del  ordenamiento  jurídico  es 
la  plenitud  relativa  o  de  segundo  grado,  como  se  ha 
indicado,  en  v  irtud  de  la  cual  el  juez  esta  siempre  obli- 
gado a  resolver  aplicando  una  norma  del  ordena- 
miento jurídico  o  un  procedimiento  de  integración 
jurídica  permitido  v  contemplado  en  el  propio  ordena- 
miento jurídico. 

2.3  La  quiebra  del  principio  de  plenitud  de  ordena- 
miento jurídico  v  las  lagunas  de  normas 

2.3.1  Concepto  de  laguna 

En  principio  no  existen  lagunas  del  Derecho,  porque 
siempre  hay  un  medio  de  resolución  de  los  conflictos 


jurídicos;  el  Derecho,  globalmente  considerado,  no 
tiene  zonas  de  anomia,  es  decir,  sectores  en  los  que  un 
caso  no  pueda  ser  resuelto  de  alguna  manera,  con  una 
u  otra  fuente  de  Derecho.  En  cambio,  en  el  marco 
global  del  Derecho,  sí  cabe  la  posibilidad  de  la  laguna 
de  una  norma,  como  es  la  ley.  No  hay  laguna  jurídica; 
sólo  cabe  laguna  normativa. 

La  laguna  en  principio  puede  ser  formal,  que  es  la 
que  se  advierte  en  la  legislación  para  un  supuesto 
hipotético,  que  aún  no  se  ha  producido,  o  material, 
que  es  la  que  corresponde  a  un  caso  real  constatado 
para  el  que  no  hay  una  solución  en  las  normas  de 
Derecho.  El  concepto  de  laguna  jurídica  es  propio 
del  Derecho  positivo. 

La  laguna  puede  ser  definida  sencillamente  como 
una  situación  no  regulada  en  el  marco  de  un  con- 
flicto de  Derecho,  que  es  necesario  resolver. 

¿Por  qué  se  producen  lagunas  en  el  Derecho?  En 
principio  porque  es  imposible  un  ordenamiento  jurí- 
dico absolutamente  pleno:  el  cambio  social  genera 
constantemente  nuevos  conflictos  jurídicos  no  pre- 
vistos en  la  norma  jurídica. 

2.3.2  Clases  de  lagunas 

a)  Por  razón  de  la  actitud  del  legislador,  las  lagunas 
pueden  ser  subjetivas  y  objetivas.  En  este  caso  la 
laguna  es  subjetiva,  porque  se  debe  a  la  propia 
voluntad  del  legislador.  Puede  ser  imputable  a 
nuevos  hechos  o  a  la  modificación  de  hechos 
antiguos,  que  circunscriben  el  ámbito  de  aplica- 
ción de  la  norma  y  que  hacen  que  ésta  pierda  vir- 
tualidad por  no  haber  sido  contemplados  en  ella. 
Es  la  laguna  objetiva. 

b)  En  virtud  de  la  relación  con  otras  normas,  la 
laguna  recibe  el  nombre  de  laguna  extra  legem  o 
inter  legem. 

c)  En  función  de  su  propia  naturaleza,  las  lagunas  se 
denominan  aparentes  cuando  pueden  ser  colma- 
das aplicando  la  analogía,  o  auténticas  cuando  no 
pueden  serlo  sino  con  la  equidad  del  juez. 

d)  Desde  una  concepción  global  del  ordenamiento 
jurídico  una  clasificación  clásica  es  la  de  lagunas 
normativas,  técnicas  e  ideológicas. 


18    R.  Soriano,  Pág.  307 
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2.4  Criterios  de  resolución  de  las  lagunas  de  normas: 
heterointegración  y  autointegración  jurídicas 

Si  la  laguna  de  norma  existe  es  necesario  colmarla;  a 
tal  efecto,  la  solución  más  cómoda  es  aplicar  otra 
norma  del  propio  ordenamiento  jurídico.  Cuando 
esto  no  es  posible,  todavía  cabe  como  último  recurso 
aplicar  una  norma  de  otro  ordenamiento  jurídico.  En 
el  primer  caso  estamos  ante  un  procedimiento  de 
autointegración  jurídica  de  la  laguna;  en  el  segundo, 
ante  una  forma  de  heterointegración  jurídica,  expre- 
siones propias  de  F.  Carnelutti. 

Hay  dos  procedimientos  de  singular  relieve  para 
llenar  un  supuesto  de  laguna,  constantemente  utili- 
zados por  los  operadores  jurídicos  en  la  práctica  del 
Derecho.  Uno  de  ellos  es  la  analogía  de  la  ley,  que  el 
juez  tiene  en  cuenta  antes  de  pasar  a  la  consideración 
de  la  costumbre  jurídica,  siempre  escasa,  y  subsidia- 
riamente al  principio  general  del  Derecho,  de  difícil 
conformación  al  supuesto  controvertido  por  su 
generalidad. 

2.5  La  analogía  como  procedimiento  de  integración 
jurídica 

2.5.1  Concepto 

En  sentido  amplio,  la  analogía  es  un  instrumento 
técnico  que  sirve  para  llenar  las  lagunas  de  las  nor- 
mas utilizando  la  expansión  lógica  del  Derecho. 

Resumiendo  podríamos  decir  que  la  analogía  y  la 
interpretación  extensiva  se  diferencian  en  dos 
aspectos:  a)  la  analogía  supone  la  creación  de  una 
nueva  norma  que  se  aplica  al  caso  no  regulado;  la 
interpretación  extensiva  es  sólo  la  aplicación  de  una 
misma  norma,  que  incorpora  un  nuevo  supuesto,  y 
b)  en  la  analogía  hay  un  acto  de  creación  jurídica,  la 
de  esa  segunda  norma  que  se  aplica  al  caso  no  regu- 
lado; en  la  interpretación  extensiva  tiene  lugar  una 
interpretación  objetiva  de  una  norma  mediante  la 
adaptación  de  la  norma  al  contexto  social  y  sus  cir- 
cunstancias. 

2.5.2  Clases 

La  más  clásica  distinción  de  tipos  de  analogía  es  la  que 
se  refiere  a  la  analogía  de  proporciones  o  proporcio- 
nalidad y  la  analogía  de  atribuciones  o  atributiva. 


2.5.3  Método  de  razonamiento 

C.  Cossio  llega  a  afirmar  que  la  analogía  jurídica 
representa  la  confluencia  de  la  analogía  lógica  y  la  ana- 
logía axiológica. 

El  proceso  analógico  se  desarrolla  en  tres  etapas 
superpuestas:  primero,  un  razonamiento  silogístico 
general  en  el  que  se  compara  la  norma  y  dos  casos 
semejantes  de  la  realidad  social;  segundo,  un  razona- 
miento tópico,  en  el  que  se  valoran  la  coincidencia  y 
relevancia  de  los  factores  constitutivos  de  esos  dos 
casos,  y  tercero,  un  razonamiento  axiológico,  en  el 
que  el  juez  toma  postura  y  llega  a  la  convicción  de 
que  es  justo  aplicar  al  caso  no  regulado  la  norma 
reguladora  del  caso  semejante. 

2.6  La  equidad  como  procedimiento  de  integración 
jurídica 

2.6.1  Concepto 

La  equidad  viene  a  subsanar  la  generalidad  y  el  carácter 
abstracto  de  las  normas  jurídicas,  adaptándolas  a  los 
casos  concretos,  cuya  regulación  en  detalles  no  podía 
haber  sido  prevista  por  el  Derecho.  La  equidad,  desde 
una  concepción  formal  del  Derecho,  es  un  medio  de 
ultima  ratio,  que  indudablemente  esconde  ciertos  ries- 
gos para  la  seguridad  jurídica  y  la  certeza  del  Derecho. 

Esta  es  la  acepción  más  generalizada  de  la  equidad 
como  corrección  de  la  norma  versus  el  caso  concreto 
de  la  realidad  al  que  debe  aplicarse  para  su  regula- 
ción. 

Históricamente,  la  equidad  ha  desarrollado  esta 
doble  función.  Así,  por  ejemplo,  la  Revolución  Fran- 
cesa suprimió  el  arbitrismo  judicial  e  instauró  el  prin- 
cipio de  legalidad  con  la  finalidad  de  evitar  la 
aplicación  de  las  normas  del  régimen  absolutista 
anterior  por  obra  de  los  jueces  conservadores, 
empleando  el  criterio  de  la  equidad  sin  sujeción  a 
norma  legal. 

2.6.2  Relaciones  con  otros  conceptos  jurídicos 

La  equidad  no  es  un  concepto  contrario  a  la  justicia. 
Es  más  bien  una  determinación  en  la  práctica  jurídica 
de  este  valor.  Con  la  equidad,  la  justicia  se  hace  más 
justa,  referida  a  un  caso  concreto,  ya  que  no  existen 
postulados  generales  de  justicia  de  directa  aplicación 


1  a  tópica  como  método  de  interpretación. 
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a  l.i  realidad  social,  mu  antes  pasar  por  la  criba  del  jui- 
cio equitativo  de  los  jueces.  De  las  dos  clases  de  justi- 
cia aristotélica,  justicia  sinalagmática  y  justicia  distri- 
butiva, la  equidad  es  un  procedimiento  de  desarrollo 
de  la  justicia  distributiva,  ya  que  busca  la  proporción 
o  diferencia  en  la  aplicación  de  la  norma  general  al 
caso  particular,  mientras  que  la  justicia  sinalagmática 
se  basa  en  la  igualdad  o  identidad  de  las  relaciones 
sociales. 

I  a  importancia  de  la  equidad  estriba  en  que  es  un 
punto  intermedio  entre  el  positivismo  jurídico  lega- 
lista v  la  libre  investigación  judicial  del  Derecho. 

2.t>.3  Punciones 

l a  versatilidad  de  la  equidad  como  recurso  judicial 
para  la  aplicación  de  las  normas  se  ha  traducido  en 
diversas  funciones  en  la  historia  de  la  metodología  de 
la  interpretación  v  aplicación  del  Derecho.  Veamos  la 
más  significativas: 

a)  La  equidad  como  concepto  extrajurídico,  que 
supone  una  limitación  del  Derecho  desde  fuera 
del  ámbito  del  propio  Derecho. 

b)  La  equidad  como  principio  general  del  Derecho 
con  valor  informador  del  ordenamiento  jurídico. 

c)  La  equidad  como  fuente  subsidiaria. 

d)  La  equidad  como  recurso  metódico-hermenéutico 
de  aplicación  del  Derecho. 

e)  La  equidad  como  fuente  autónoma  del  Derecho. 

2.6.4  Formas  históricas 

Suele  afirmarse  que  la  equidad  ha  desempeñado  el 
papel  de  razonamiento  tópico  en  la  aplicación  del 
Derecho  o  de  fuente  jurídica,  dependiendo  de  los 
momentos  históricos. 


3-  Reflexiones  en  torno  a  la  interpretación  y 
a  la  aplicación  del  Derecho 

3.1  La  interpretación  y  la  aplicación 

En  los  dos  capítulos  anteriores,  nos  hemos  referido 
a  la  interpretación  y  a  la  aplicación  del  Derecho, 
como  se  puede  observar,  a  través  de  este  estudio, 
investigando  y  analizando  la  obra  Compendio  de  Teo- 


ría General  del  Derecho  del  jurisconsulto  Ramón 
Soriano,  hemos  encontrado  una  gran  variedad  de 
corrientes  que  se  refieren  a  las  aludidas  institucio- 
nes. 

El  abogado,  el  Juez,  el  litigante,  el  estudiante  for- 
malista o  logicista,  el  historicista  o  sociologista,  el 
iusnaturalista,  según  su  punto  de  vista  y  depen- 
diendo del  ángulo  desde  el  cual  observa  el  fenómeno 
jurídico,  no  acudirán  a  los  mismos  métodos  o  crite- 
rios de  investigación  o  de  hermenéutica;  no  obstante 
que  todos  al  final  se  encuentran  en  la  problemática 
de  solucionar  el  caso  concreto,  como  se  dice  en  tri- 
bunales, la  justicia  del  caso  particular. 

Las  escuelas  racionalistas  modernas,  a  partir  de 
Kant,  Stammler,  Lask  y  Kelsen,  han  pretendido 
obviar  las  contradicciones  que  se  presentan  en  el 
mundo  de  la  interpretación  y  la  aplicación  del  Dere- 
cho, dando  vida  a  un  deshumanizado  procedimiento 
lógico,  mecánico,  matemático  o  robotizado,  llamado 
de  subsunción  del  caso  singular  en  la  disposición 
general  y  que  desde  hace  muchos  años,  escuchaba  en 
jueces  mencionar,  que  eran  expertos  en  aplicar  el 
silogismo  y  que  de  dicho  método  no  les  fallaba,  pues 
su  sentencia  era  casi  matemática. 

Aquel  ejemplo,  en  aquellas  épocas  mozas,  me 
daba  cierta  seguridad  de  que  las  resoluciones  fueran 
lógicas,  siguiendo  la  técnica  o  método  del  silogismo, 
pero  los  años,  los  años  de  constante  brega  en  los  tri- 
bunales, me  fueron  enseñando  que  puede  hacerse 
aprovechamiento  creativo  de  experiencias  y  conoci- 
mientos acumulados  de  la  propia  realidad,  que  es 
precisamente  en  donde  se  originan  los  actos,  hechos 
o  fenómenos  con  trascendencia  jurídica. 

Comentaba  el  Doctor  Rene  Villegas  Lara  en  una 
oportunidad  que  no  se  aparta  de  pensar  en  una  '[...] 
lógica  que  no  se  olvide  de  su  necesario  complemento 
dialéctico  [...]'. 

Entendimos  que  existe  una  lógica,  que  no  se 
encuentra  encerrada  o  enclaustrada  dentro  de  la  pirá- 
mide jurídica  kelseniana,  porque  en  cada  caso  existe 
una  riqueza  de  la  realidad,  como  dice  Cossio,  vida 
humana  viviente. 

Dicho  lo  anterior,  creemos,  que  aunque  se  piense 
como  positivista,  iusnaturalista,  materialista,  evolu- 
cionista, etc.,  todo  juez,  en  principio,  para  solucionar 
un  conflicto,  debe  seleccionar  las  premisas  para  resol- 
ver el  problema,  y  no  al  contrario,  imponer  él,  volun- 
tariamente una  norma,  desde  luego  deformando  el 
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caso.  Quizás  por  ello,  aunque  ya  desde  épocas  inme- 
moriales las  solución  del  conflicto  se  buscara  a  través 
de  arbitros  -o  lo  que  actualmente  se  encuentra  boga 
en  toda  Latinoamérica,  la  Resolución  Alterna  de 
Conflictos-  con  el  objeto  de  no  llegar  a  tribunales, 
algunos  autores  piensan  que  es  la  mejor  forma  de 
resolver  conflictos  de  Derecho. 

En  la  actualidad,  en  las  sociedades  abiertas,  el 
legislador  y  los  pueblos,  en  los  complicados  procesos 
de  interpretación,  aplicación  y  desarrollo  de  las  nor- 
mas o  relaciones  jurídicas,  no  usan  el  rigorismo 
lógico  formal,  matemático  o  convencional  para  la 
solución  de  casos,  sino  que  actualmente  se  utiliza 
una  lógica  espontánea  desde  luego,  porque  la  vida 
real  de  un  pueblo  se  entiende  mejor  a  través  de  la 
libertad,  que  de  un  racionalismo  inflexible. 

La  Lógica  está  constituida  por  un  sistema  de  pensa- 
mientos formales  acerca  de  los  pensamientos.  Como 
lo  estudiamos  en  el  aula,  la  lógica  estudia  nuestros 
pensamientos,  conceptos,  juicios,  raciocinios,  desde  el 
punto  de  vista  de  su  estructura  y  de  su  forma,  descu- 
briendo y  sistematizando  las  leyes  y  reglas  cuya  obser- 
vancia es  indispensable  para  alcanzar  la  verdad  por 
medio  de  una  rigurosa  inferencia,  inductiva  o  deduc- 
tiva. Por  ello,  existe  una  lógica  formal  o  general,  que 
estudia  las  características  estructurales  básicas  de  todos 
los  pensamientos  independientemente  de  su  conte- 
nido concreto,  y  una  lógica  llamada  aplicada  o  espe- 
cial, que  estudia  las  estructuras  de  los  pensamientos 
científicos  de  cierta  clase,  los  que  tienen  forzosamente 
contenido  particular. 

El  juez  se  encuentra  más  cerca  a  los  hechos  inme- 
diatos, tiene  y  debe  tener  capacidad  práctica  de  averi- 
guar, esto  a  través  de  un  procedimiento,  defensas, 
recursos,  pruebas.  La  sabiduría  del  Juez  está  en  per- 
catarse, en  el  caso  concreto  o  la  situación  inmediata, 
de  lo  humanamente  probable  que  fue  previsto  de 
una  u  otra  manera  como  jurídicamente  posible,  y 
como  en  la  apreciación  de  lo  probable  no  predomi- 
nan los  rasgos  generales  sino  como  límites  para  la 
actuación  de  las  partes  o  del  juez,  como  bien  predo- 
minan las  particularidades  del  caso  concreto,  la 
tópica  como  lógica  complementaria  o  particular  se 
impone  sobre  la  lógica  matemática,  general  o  formal. 


El  Juez  que  desconoce  estos  aspectos  estructurales  y 
de  pensamiento,  es  un  Juez  mecánico  o  robotizado. 


4-  La  doctrina  de  los  órdenes  espontáneos  y 
su  valor  metodológico 

La  doctrina  de  los  órdenes  espontáneos  de  la  sociedad 
no  es,  a  diferencia  del  iusnaturalismo  clásico,  una  doc- 
trina fundamentalmente  enmarcada  dentro  de  la  Filo- 
sofía del  Derecho,  sino  que  abarca  múltiples  fenóme- 
nos sociales  evolutivos,  incluyendo,  por  ejemplo,  el 
lenguaje  y  el  mercado. 

4.1  El  Hombre:  un  ser  que  signe  reglas 

Según  Hayek,  los  seres  humanos  se  distinguen  por  su 
habilidad  de  funcionar  dentro  de  sistemas  de  reglas 
que,  en  su  mayor  parte,  ni  siquiera  podemos  formular 
o  articular.  'La  principal  razón  estriba  en  que  los  órde- 
nes naturales,  tales  como  el  del  mercado,  no  pueden 
ser  captados  por  nuestros  sentidos,  sino  que  sólo  cabe 
descubrir  su  existencia  por  vía  del  intelecto.'19 

La  importancia  y  la  naturaleza  de  los  órdenes 
espontáneos  de  la  sociedad  sólo  puede  comprenderse 
en  toda  su  dimensión,  si  se  considera  paralelamente 
con  la  noción  de  las  organizaciones  sociales  u  órdenes 
deliberados.  Tanto  los  órdenes  espontáneos  como 
los  deliberados  son  órdenes  normativos. 

Los  órdenes  espontáneos  de  la  sociedad  resultan, 
fundamentalmente,  de  la  circunstancia  de  que  las 
personas  interactúan  siguiendo  ciertas  normas;  ade- 
cuando sus  conductas  a  ciertas  normas,  entre  el  ins- 
tinto y  la  razón. 

Los  órdenes  espontáneos  lo  son  en  cuanto  resul- 
tantes de  la  adhesión  del  conglomerado  a  ciertas  nor- 
mas, persiguiendo  cada  uno  sus  propios  intereses, 
aún  cuando  esa  adhesión  muchas  veces  socurra  como 
consecuencia  de  una  reflexión  serena  y  pausada.  Los 
órdenes  espontáneos  no  persiguen  fin  determinado 
alguno. 

'[...]  Por  no  ser  producto  de  creación  intencio- 
nada, no  se  puede  legítimamente  afirmar  que  persi- 
gan un  fin  determinado'.'" 


19  F.A.  von  Hayek,  1994:73 

20  F.A.  von  Hayek,  1994:74 
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'El  animal  que  sigue  normas'.-'1  Tanto  las  institucio- 
IKS  v  las  normas  del  mercado,  como  las  del  Derecho  v 
la  Moral,  partiendo  de  esc  punto,  han  ido  evolucio- 
nando, a  través  de  un  proceso  selectivo,  en  parte  por 
imitación  v  en  parte  por  medio  del  raciocinio. 

Ilavck  recoge  un  dato  de  experiencia  al  afirmar 
que  los  hombres  se  guían  por  una  serie  de  normas  no 
escritas,  cuyo  origen  no  conocen  y  a  las  que,  a  pesar 
de  ello,  se  someten. 

4.2  El  descubrimiento  de  las  normas 

He  esa  forma,  equipado  como  está  el  ser  humano, 
interpreta  su  entorno  en  clave  normativa,  por  así 
decirlo,  y  adecúa  su  acción  al  sistema  de  normas  o 
reglas  que  percibe.  Al  adecuar  su  acción  de  este  modo, 
el  conglomerado  de  personas  genera  un  orden  espon- 
táneo. El  jurista  como  los  otros  científicos  sociales 
observa  el  comportamiento  de  las  personas  y  de  ahí 
formula  sistemáticamente  algunas  de  las  reglas  o  ñor 
mas  que  se  cumplen.  Es  en  ese  sentido  cjuc  Hayek 
afirma  que  las  normas  del  orden  espontáneo  se  descu- 
bren v  no  se  inventan. 

Según  Hayek:  'en  la  estera  del  Derecho,  los  prin- 
cipales aspectos  sobre  los  que  el  estudio  del  compor- 
tamiento comparado  ha  arrojado  torrentes  de  luz 
son,  en  primer  lugar,  el  haberse  evidenciado  que  los 
individuos  aprendieron  a  respetar  (y  a  hacer  respetar) 
ciertas  normas  de  conducta  mucho  antes  de  que  las 
mismas  llegaran  a  poder  ser  explícitamente  expresa- 
das v,  en  segundo  lugar,  que  dichas  normas  surgie- 
ron porque  propiciaban  la  aparición  de  un  orden 
colectivo  que,  aunque  fuera  resultado  de  la  existencia 
de  ciertas  regularidades  a  nivel  de  comportamiento 
individual,  conviene  distinguir  claramente  de  éste, 
puesto  que  fue  la  eficacia  general  de  ese  orden  resul- 
tante lo  que  determinó  la  supremacía,  sobre  los  res- 
tantes grupos,  de  aquéllos  cuyos  miembros  se 
avinieron  a  respetar  determinadas  normas'.22 

4.3  Elementos  que  determinan  la  eficacia  potencial 

El  primero,  que'  norma  significa  simplemente  la  existen- 
cia de  una  propensión  o  predisposición  a  obrar  o  dejar 


de  obrar  de  determinada  manera.  El  segundo,  que  en 
ese  sentido,  la  función  legislativa,  como  comúnmente  se 
le  conoce,  tienen  poco  que  ver  con  las  normas  de  las  que 
surge  el  orden  espontáneo.  Y  el  tercero,  que  el  orden 
resultante  de  actuar  las  normas,  debe  distinguirse  del 
comportamiento  individual,  porque  su  eficacia  general 
es  la  determinante  de  la  supremacía  de  los  grupos  huma- 
nos que  hace  respetar  determinadas  normas'.23 

La  mayoría  de  estas  reglas  no  han  sido  nunca  deli- 
beradamente inventadas,  sino  que  se  han  desarro- 
llado mediante  un  proceso  gradual  de  prueba  y  error 
al  que  la  experiencia  de  sucesivas  generaciones  ha 
ayudado  para  que  las  reglas  sean  lo  que  son. 

4.4  Derecho  privado  y  Derecho  público 

La  distinción  entre  normas  generales  de  comporta- 
miento y  normas  de  organización  del  gobierno  se  halla 
íntimamente  ligada,  y  a  veces  explícitamente  igualada,  a 
la  distinción  entre  Derecho  privado  y  Derecho  público. 
Se  ha  dicho,  con  indudable  acierto,  que  la  función 
legislativa,  es  decir,  la  relativa  a  la  elaboración  delibe- 
rada de  leyes,  es  el  invento  humano  que  mayor  tras- 
cendencia ha  tenido,  siendo  sus  consecuencias 
incluso  superiores  a  las  del  descubrimiento  del  fuego 
o  de  la  pólvora. 

4.4. 1  La  eficacia  de  las  normas  del  Derecho  privado 

En  lo  que  al  Derecho  privado  se  refiere,  no  existe  un 
creador  como  tal  de  las  normas  de  que  se  compone.  La 
totalidad  de  los  individuos,  interactuando  en  sociedad, 
generación  tras  generación,  son  los  creadores  de  las  nor- 
mas a  las  que  adecúan  sus  conductas.  También  es  obvio 
que,  por  el  carácter  abstracto  de  las  normas  de  los  órde- 
nes espontáneos,  éstas  no  se  crean  con  algún  propósito 
concreto,  de  modo  que  tampoco  cabe  hablar  de  resul- 
tados esperados.  En  lo  que  al  Derecho  público  se 
refiere,  sí  puede  hablarse  de  efectos  esperados  y  de  obje- 
tivos concretos,  puesto  que  el  creador  de  estas  normas 
es  el  legislador  (sea  que  se  trate  de  una  asamblea  legis- 
lativa o  de  otros  órganos).  Hayek  sostiene  que  las  insti- 
tuciones normativas  de  los  órdenes  espontáneos  son 
resultantes  de  un  proceso  evolutivo  de  prueba  y  error. 


21  ].C  IX-  León  Barbero 

22  F.A.  von  Hayek,  1994:132-133. 

23  H.  MayoraAlvarado,  1998:43-44 
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4.4.2  Tipos  de  defección 

La  defección  común  hace  referencia  al  hecho  de  que 
no  existe  conglomerado  social  alguno  en  que  la  obser- 
vancia de  los  sistemas  normativos  de  los  que  resulta  el 
orden  global,  sea  absoluta. 

La  defección  crónica  es  aquel  estado  de  cosas  en 
que  el  comportamiento  antijurídico  (y  podría  decirse 
también  antisocial)  amenaza  la  estabilidad  del  orden 
global,  dada  su  generación. 

La  diferencia  entre  la  defección  común  y  la  defec- 
ción crónica  viene  determinada,  fundamentalmente, 
por  la  eficacia  de  los  sistemas  de  aplicación  de  la  ley 
(el  sistema  de  policía  y  el  sistema  de  justicia,  por 
ejemplo). 


En  relación  con  el  Derecho  público,  mientras  sus 
normas  sirvan  para  hacer  cumplir  las  del  Derecho 
privado,  su  eficacia  potencial  es  mayor  y,  por  el  con- 
trario, cuando  persiguen  abrogar  el  Derecho  pri- 
vado, ésta  disminuye.  Cuando  el  Derecho  privado 
evoluciona  en  dirección  equivocada,  en  cuanto  que 
trae  como  consecuencia  resultados  injustos,  la  inter- 
vención legislativa  puede  servir  para  encauzar  deter- 
minadas normas  o  áreas  jurisprudenciales,  de  manera 
eficaz. 


5-  La  tópica  como  método  de  interpretación 
y  su  proximidad  a  la  teoría  de  la  evolución 
de  Hayek 


4.4.3  La  intervención  legislativa 

Cualquier  grupo  social  interviene,  por  medio  del  pro- 
ceso legislativo,  en  los  sistemas  normativos  que  sus- 
tentan los  órdenes  espontáneos,  esto  trae  como 
consecuencia  que  el  comportamiento  de  algunas  per- 
sonas cambiará  con  respecto  a  dichos  sistemas. 

4.4.4  El  salto  evolutivo 

Cuando  el  conglomerado  en  su  conjunto  reemplaza 
ciertas  instituciones  normativas  por  otras,  sin  que 
medie  violencia  o  fraude,  sino  por  la  generalizada  per- 
cepción (más  o  menos  consciente)  de  que  ese  salto 
evolutivo  conviene  a  la  sociedad  toda. 

4.4.5  Eficacia  del  Derecho  público 

El  tipo  de  normas  que  las  personas  son  capaces  de  per- 
cibir, son  de  carácter  abstracto  y  general,  mientras  que 
las  del  Derecho  público  persiguen  finalidades  concre- 
tas y  se  asemejan  a  una  orden  o  mandato  específico. 

4.5  La  eficacia  del  Derecho  en  la  teoría  hayekiana 

La  cuestión  de  la  eficacia  es  diferente  dependiendo  de 
si  se  trata  de  las  normas  que  componen  los  órdenes 
espontáneos  (Derecho  privado)  o  las  organizaciones 
deliberadamente  creadas  (Derecho  público).  En 
cuanto  al  Derecho  privado,  su  eficacia  potencial 
depende  del  nivel  de  defección  por  un  lado;  y  de  la 
intervención  legislativa,  por  el  otro. 


5.1  Generalidades 

De  lo  dicho  con  anterioridad,  pareciera  que  insisti- 
mos, que  no  existe  una  sola  lógica,  en  efecto,  cientí- 
ficamente consideradas  las  cosas,  hay  por  lo  menos, 
dos  clases  de  lógica:  la  lógica  general  y  las  lógicas  espe- 
ciales o  aplicadas.  Pero  es  muy  importante  mencionar, 
que  colateralmente  a  la  lógica  científica  se  desarrolla 
una  lógica  espontánea  asistemática  de  sentido  común, 
aquella  se  aprende  personalmente,  la  que  se  adquiere 
en  la  vida  práctica,  es  la  que  permite  instintivamente 
orientar  y  resolver  problemas. 

Como  indicamos  anteriormente,  según  Hayek: 
los  seres  humanos  se  distinguen  por  su  habilidad 
para  funcionar  dentro  de  sistemas  de  reglas  que,  en 
su  mayor  parte,  ni  siquiera  podemos  formular  o 
articular.  La  principal  razón  estriba  en  que  los 
órdenes  naturales,  tales  como  el  del  mercado,  no 
pueden  ser  captados  por  nuestros  sentidos,  sino 
que  sólo  cabe  descubrir  su  existencia  por  vía  del 
intelecto. 

De  esa  forma,  equipado  como  está  el  ser 
humano,  interpreta  su  entorno  en  clave  normativa, 
por  así  decirlo,  y  adecúa  su  acción  al  sistema  de 
normas  o  reglas  que  percibe.  Al  adecuar  su  acción 
de  este  modo,  el  conglomerado  de  personas  genera 
un  orden  espontáneo.  El  jurista  -como  los  otros 
científicos  sociales-observa  el  comportamiento  de 
las  personas  y  de  ahí  formula  sistemáticamente 
algunas  de  las  reglas  o  normas  que  se  cumplen.  Es 
en  ese  sentido  que  Hayek  afirma  que  las  normas  del 
orden  espontáneo  se  descubren  y  no  se  inventan. 
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En  l.i  esfera  dd  Derecho,  comentaba  anteriormente 
Hayek,  que  los  principales  aspectos  sobre  los  que  el 
estudio  del  comportamiento  comparado  ha  arrojado 
torrentes  de  lu/  son,  en  primer  lugar,  el  haberse  evi 
denciado  que  los  individuos  aprendieron  a  respetar  (y 
a  hacer  respetan  ciertas  normas  de  conducta  mucho 
antes  de  que  las  mismas  llegaran  a  poder  ser  explícita- 
mente expresadas  v,  en  segundo  lugar,  que  dichas  nor- 
mas surgieron  porque  propiciaban  la  aparición  de  un 
orden  colectivo  que,  aunque  fuera  resultado  de  la  exis- 
tencia de  ciertas  regularidades  a  nivel  de  comporta 
miento  individual,  conviene  distinguir  claramente  de 
este,  puesto  que  fue  la  eficacia  general  de  ese  orden 
resultante  lo  que  determino  la  supremacía,  sobre  los 
restantes  grupos,  de  aquellos  cuyos  miembros  se  avi- 
nieron a  respetar  determinadas  normas. 

Estimamos  que  la  realidad  no  se  manifiesta  repen- 
tina v  simultáneamente,  se  inicia  insinuándose  como 
una  mera  posibilidad,  como  una  tendencia  hacia  el 
futuro  en  el  desarrollo  de  las  cosas  v  procesos,  como 
una  conducta  de  los  hombres  que  tiende  a  ser,  a 
repetirse  v  afirmarse.  Se  ha  dicho  y  con  tazón  que  la 
máxima  sabiduría  del  legislador  es,  que  al  formular  la 
norma  general,  comprende  en  su  máximo  las  posibi- 
lidades v  circunstancia  que  pueden  ocurrir.  Desde 
luego,  hay  posibilidades  que  se  realizan  y  otras  que 
no. 

La  mayoría  de  las  reglas  no  han  sido  nunca  delibe- 
radamente inventadas,  sino  que  se  han  desarrollado 
mediante  un  proceso  gradual  de  prueba  y  error  al 
que  la  experiencia  de  sucesivas  generaciones  ha  ayu- 
dado para  que  las  reglas  sean  lo  que  son. 

Estamos  conscientes  que  las  leyes  tienen  cierto 
grado  de  generalidad  y  de  abstracción,  esto  desde 
luego  permite  que  la  vida  humana  viviente  diga  la 
última  palabra  en  cuanto  a  lo  probable  dentro  de  lo 
posible,  ya  que  en  práctica,  en  la  vida  cotidiana,  lo 
particular  y  concreto  resulta  con  más  riqueza  y 
variedad  que  lo  general  y  abstracto.  Acordémonos 
que  el  Juez  está  más  cerca  de  los  hechos,  tiene  que 
vivirlos,  desde  luego  si  su  actitud  es  de  inmedia- 
ción, así  tendrá  capacidad  de  averiguar  en  perca- 
tarse en  el  caso  concreto  o  la  situación  inmediata, 
lo  humanamente  posible. 


Dice  Recascns  Siches:  'Indudablemente  han  sido 
útiles  los  estudios  sobre  la  tópica,  la  retórica  y  la  dia- 
léctica de  la  Antigüedad  Clásica,  porque  han  contri- 
buido a  iluminar  en  detalle  y  a  poner  de  manifiesto 
un  tipo  ejemplar  de  pensamiento  jurídico,  que  tiene 
máxima  importancia  y  sumo  relieve,  lo  mismo  en  las 
funciones  del  legislador  que  en  las  funciones  del 
) uc/'.-'4  Sigue  indicando  el  referido  autor:  'Sin 
embargo,  en  mi  opinión,  yo  considero  que  las 
dimensiones  principales  recomendables  y  aceptables 
de  ese  tipo  de  pensamiento  sobre  contenidos  de  las 
reglas  de  Derecho,  son  las  que  se  refieren  a  la  dialéc- 
tica clásica,  entendida  como  deliberación  y  como 
argumentación'.25  Y  luego  manifiesta:  'Máxima 
importancia  tiene  la  diferenciación  entre  el  pensa- 
miento sistemático  y  el  pensamiento  sobre  proble- 
mas; y  el  reconocer  que  el  pensamiento  jurídico  debe 
ser  siempre  un  pensamiento  sobre  problemas  y  no 
aspirar  nunca  a  un  sistematismo,  el  cual  es  imposible 
en  el  mundo  del  Derecho'.26  Podemos  afirmar  que  la 
lógica  es  algo  del  humano,  no  se  impone  férrea- 
mente al  mismo,  tiene  particularidades  o  modos  de 
aplicación,  incluso  niveles  de  desarrollo  desde  lo  pre- 
lógico  hasta  lo  lógico  científico.  Insistimos  que  la 
tópica  es  parte  de  inventiva  o  descubridora,  de  la 
lógica  y  que  permite  la  selección  de  los  argumentos 
adecuados  al  caso  o  problema  concreto. 

Según  la  investigación  y  observación  verificada,  la 
selección  de  las  premisas  es  uno  de  los  procedimientos 
de  mayor  importancia,  para  la  interpretación  tópica, 
desde  luego,  ello  requiere  estudio  y  conocimiento 
profundos  del  Derecho,  de  la  realidad  y  los  hechos 
sociales.  Confluyen  con  el  método  de  interpretación 
tópica,  otros  similares  y  de  similares  contextura,  tales 
como  la  analogía  y  su  congénere  la  interpretación 
extensiva.  También  un  empleo  correcto  de  la  interpre- 
tación teleológica,  evitará  falacias,  sofismas  o  paralo- 
gismos. Asimismo,  la  construcción  jurídica  o  visión 
sistemática  de  cualquier  precepto  dentro  de  su  con- 
texto general,  es  otro  de  los  procedimientos  tópicos 
de  importancia,  ésta  exige  un  pensamiento  judicial 
concreto,  determinando  todas  las  relaciones  e  implica- 
ciones con  el  resto  de  componentes  de  la  totalidad; 
este  procedimiento  se  vincula  constantemente  con  el 


24  L.  Rccansens  Siches,  1990:289 

25  L.  Rccasens  Siches,  1983:290 

26  L.  Rccasens  Siches,  1983:291 
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procedimiento  de  interpretación  analógica,  con  la 
selección  de  premisas,  con  la  búsqueda  de  la  sabiduría 
jurídica  acumulada  en  los  aforismos  jurídicos,  con  el 
sistema  de  valores,  con  las  costumbres  y  los  procedi- 
mientos judiciales,  nunca  deben  ignorarse  o  desvincu- 
larse de  los  mismos. 

La  tópica  en  resumidas  cuentas  es  en  realidad  una 
lógica  particular  adecuada  al  pequeño  universo  al 
que  pertenece  el  caso  que  se  resuelve.  Claro,  es  una 
parte  muy  importante  de  la  Lógica  general,  es  la 
parte  creativa  de  la  lógica;  desde  luego  participamos 
de  la  idea  que  sin  lógica,  podemos  incurrir  en  arbi- 
trariedad y  puede  destruirse  la  seguridad  jurídica, 
pero  como  entendemos,  sin  tópica,  caeremos  inelu- 
diblemente en  jurisprudencia  conceptual. 

Conclusiones 

1-  El  resultado  de  la  investigación,  nos  demuestra 
que  en  los  problemas  de  interpretación,  existen 
distintas  corrientes  y  como  consecuencia  no  se 
utilizan  ni  se  aplican  los  mismos  métodos. 

2-  La  lógica  jurídica,  como  un  tropo  de  la  lógica 
general,  son  estructuras  de  pensamiento  que  se 
imponen  a  la  persona  desde  fuera;  en  virtud  de 
que  son  pensamientos  formales  acerca  de  los  mis- 
mos pensamientos. 

3-  Como  se  ha  investigado  y  resultado  de  la  misma, 
es  el  que  dentro  de  la  metodología  jurídica,  la 
tópica  como  método  o  técnica  de  interpretación 
es  un  procedimiento  complementario,  por  ser  su 
parte  más  creativa. 

4-  La  analogía,  la  interpretación  extensiva,  el  enten- 
dimiento concreto  del  caso,  la  selección  de  pre- 
misas, la  construcción  jurídica,  el  entendimiento 
de  las  construcciones  jurídicas,  sociales,  políticas 
y  económicas  y  su  desarrollo  histórico,  nos  con- 
ducirá a  seleccionar  con  acierto  las  premisas  y  a 
comprender  a  cabalidad,  las  interioridades  y  cir- 
cunstancias del  caso  concreto. 

5-  Los  seres  humanos  se  distinguen  por  su  habilidad 
para  funcionar  dentro  de  sistemas  de  reglas  que, 
en  su  mayor  parte,  ni  siquiera  podemos  formular 
o  articular.  La  principal  razón  estriba  en  que  los 
órdenes  naturales,  tales  como  el  del  mercado,  no 
pueden  ser  captados  por  nuestros  sentidos,  si  no 
sólo  cabe  descubrir  su  existencia  por  vía  del  inte- 


lecto, en  cuyo  caso  la  tópica  como  método  de  la 
interpretación,  nos  aproxima  a  comprender  la 
doctrina  de  los  órdenes  espontáneos. 

6-  Estamos  conscientes  que  las  leyes  tienen  cierto 
grado  de  generalidad  y  de  abstracción,  esto  desde 
luego  permite  que  la  vida  humana  viviente  diga  la 
última  palabra  en  cuanto  a  lo  probable  dentro  de 
lo  posible,  ya  que  en  la  práctica,  en  la  vida  coti- 
diana, lo  particular  y  concreto  resulta  con  más 
riqueza  y  variedad  que  lo  general  y  abstracto. 
Acordémonos  que  el  Juez  está  más  cerca  de  los 
hechos,  tiene  que  vivirlos,  desde  luego  si  su  acti- 
tud es  de  inmediación,  así  tendrá  capacidad  de 
averiguar  en  percatarse  en  el  caso  concreto  o  la 
situación  inmediata,  lo  humanamente  posible. 

7-  Según  la  investigación  y  observación  verificada, 
la  selección  de  las  premisas  es  uno  de  los  proce- 
dimientos de  mayor  importancia,  para  la  inter- 
pretación tópica,  desde  luego  ello  requiere 
estudio  y  conocimiento  profundos  del  Derecho, 
de  la  realidad  y  los  hechos  sociales.  Desde  luego 
confluyen  con  el  método  de  interpretación 
tópica,  otros  similares  y  de  similares  contextura, 
tales  como  la  analogía  y  su  congénere  la  inter- 
pretación extensiva. 
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Donde  quiera  que  la  ley  es  la  que  manda  y  los  magistrados  los  que 

la  obedecen,  allí  se  ve  prosperar  las  ciudades  y  abundar  todos  los 

bienes  que  pueden  conceder  los  dioses;  en  vez  de  que  donde  el 

magistrado  manda  y  la  ley  calla  y  obedece,  no  puede  esperarse 

sino  ruina  y  desolación. 
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Introducción 

El  proposito  de  este  trabajo  es  analizar  la  proporcio- 
nalidad que  el  sistema  electoral  guatemalteco  ofrece 
en  virtud  de  la  magnitud  de  los  distritos  electorales, 
la  forma  de  las  listas,  el  método  de  calculo  utilizado  y 
las  barreras  legales  que  pudieran  darse.  Dentro  de  este 
marco  se  observaran  las  consecuencias  electorales  y 
políticas  de  la  elección  de  diputados  por  lista  nacional 
y  si  se  introduce  algún  nivel  de  desproporcionalidad 
como  consecuencia  de  la  misma. 

En  el  análisis  llevado  a  cabo  en  este  trabajo,  se 
partirá  de  la  base  de  que  a)  la  fórmula  electoral  y  b) 
la  magnitud,  están  en  relación  directa  con  el  nivel  de 
representatividad  que  ofrece  un  sistema  electoral,  y, 
por  lo  tanto,  con  la  proporcionalidad  del  mismo. 
Esto  en  concordancia  con  la  teoría  de  Arend 
Lijphart-,  según  la  cual  la  relación  entre  las  variables 
a  y  b  citadas  respecto  al  nivel  de  proporcionalidad  es 
muy  alta. 

Para  esto  se  requiere  responder  a  varias  preguntas: 


1 .  ¿Cuál  es  el  nivel  de  proporcionalidad  del  sistema 
electoral  guatemalteco  según  su  fórmula  electoral? 

2.  ¿Cuál  es  la  magnitud  de  los  distritos  electorales, 
tanto  nacionales  como  departamentales? 

3.  Si  fuera  el  caso  de  una  magnitud  distorsionada, 
¿afecta  esto  la  proporcionalidad  del  sistema? 

El  nivel  de  proporcionalidad  de  la  variable  fór- 
mula electoral  se  observará  mediante  el  índice  de 
proporcionalidad  de  Rose,  mientras  que  el  de  la 
variable  magnitud,  mediante  el  índice  electores/ 
escaños  de  cada  distrito  electoral. 


1  -  Fórmula  electoral 

El  sistema  electoral  guatemalteco  contempla  que  para 
la  elección  de  diputados  al  Congreso  de  la  República 
se  aplica  la  fórmula  electoral  de  representación  pro- 
porcional. Según  Dieter  Nohlen  el  objetivo  del  sis- 
tema de  representación  proporcional  es  'establecer 
una  relación  de  proporcionalidad  entre  votos  y  esca- 
ños, y  en  su  forma  estricta,  procurar  que  el  electorado 
sea  fielmente  reflejado  en  el  Parlamento. '3  Es  decir, 
lograr  la  mayor  concordancia  entre  el  porcentaje  de 
votos  y  el  porcentaje  de  escaños  obtenido  por  un  par- 
tido. No  obstante,  en  el  caso  guatemalteco  nos  encon- 
tramos con  una  representación  proporcional  impura, 
porque  existen  mecanismos  distorsionadores  de  la 
misma,  como  se  verá  más  adelante. 

Para    determinar    el    nivel    de    proporcionalidad 
introducido  por  esta  variable,  se  tiene  en  cuenta  el 


1  Abogada  y  Notaría.  Maestría  en  Estudios  Latinoamericanos  por  la  Universidad  de  Salamanca.  Doctorando  en  Ciencia  Política. 
Catedrática  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  A.  Lijphart,  1990. 

3  D.  Nohlen,  pág.  5. 
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sistema  utilizado  en  la  conversión  de  votos  en  esca- 
ños, en  este  caso  el  procedimiento  del  escrutinio  se 
basa  en  el  método  d'Hondt;  sin  embargo,  los  distri- 
tos que  tienen  derecho  únicamente  a  2  escaños  se 
convierten  en  binominales,  y  el  sistema  al  que  se  aco- 
gen termina  siendo  el  de  mayoría  relativa  y  ya  no  el 
de  representación  proporcional. 

En  cuanto  a  la  candidatura/votación  puede 
decirse  que  el  voto  emitido  para  la  elección  legisla- 
tiva hasta  antes  de  1994  no  tenía  el  cien  por  ciento 
de  eficacia,  debido  a  que  con  él  únicamente  se  estaba 
eligiendo  a  tres  cuartas  partes  de  los  miembros  del 
Congreso.  El  resto  era  electo  con  el  voto  emitido 
para  el  candidato  a  la  Presidencia  de  la  República  en 
la  primera  vuelta  electoral.  En  ambos  casos  la  elec- 
ción de  diputados  es  por  medio  de  listas  cerradas  y 
bloqueadas. 

El  primer  caso  que  se  estudia  es  el  de  las  elecciones 
legislativas  de  1994. 

1.1  En  cuanto  al  efecto  red/activo 
Número  efectivo  de  partidos: 

Cuadro  1:  Partidos  electorales 

Porcentaje 

100 

32.2 

25.2 

12.1 

9.0 

5.0 

3.20 

3.1 

3.0 

2.1 

2.0 

2.0 

1.0 

1.0 

0.5 

a  Este  es  el  total  de  votos  válidos  según  los  resultados  electo- 
rales de  1994. 


N= 


N=5 


<KL 


Partido  Político 

Votos  Válidos 

TOTALES 

642,340a 

FRG 

206,960 

PAN 

162,161 

DCG 

78,003 

UCN 

57,152 

MLN 

28,572 

MAS 

20,417 

UD 

19,734 

PR 

17,746 

PSD 

13,640 

PREG 

13,015 

CAN 

9,690 

FUN 

6,501 

PID 

5,599 

MD 

3,150 

(La  fórmula  del  número  efectivo  de  partidos  utili- 
zada es  la  de  Laakso  y  Taagapera.  7t=  al  porcentaje  de 
votos  o  escaños  que  haya  obtenido  cada  partido.) 

Cuadro  2:  Partidos  parlamentarios 


Partido  Político 

Escaños 

Porcentaje 

TOTALES 

80 

100 

FRG 

32 

40 

PAN 

24 

30 

DCG 

13 

16 

UCN 

7 

9 

MLN 

3 

4 

UD 

1 

1 

En  este  caso  N=  3.6 

Estos  cálculos  permiten  comparar  el  número  efec- 
tivo de  partidos  que  compite  (6)  con  el  número  efec- 
tivo de  partidos  que  realmente  obtienen  representa- 
ción en  el  Congreso  (3.6)  poniendo  en  evidencia  el 
efecto  reductivo  del  sistema  electoral. 

1.2  En  cuanto  a  la  proporcionalidad 

Cuadro  3:  índice  de  proporcionalidad 

Elecciones  Legislativas  de  1994 


Partido 

%  de  Votos 

%de 

Político 

Válidos 

Escaños 

Diferencia 

TOTALES 

86a 

100 

20 

FRG 

32 

40 

8 

PAN 

25 

30 

5 

DCG 

12 

16 

4 

UCN 

9 

9 

0 

MLN 

5 

4 

1 

UD 

3 

1 

2 

a    El  resto  fije  obtenido  por  los  partidos  que  no  alcanzaron 
representación  parlamentaria. 

El  índice  de  proporcionalidad^  obtenido  es  de 
90.  Sin  embargo,  debe  tomarse  en  cuenta  que  estas 
elecciones  fueron  anticipadas  y  únicamente  legisla- 


4    El  índice  utilizado  en  este  caso  es  el  de  proporcionalidad  de  Rose:  la  suma  de  las  diferencias  entre  los  votos  v  escaños  obtenidos 
dividida  por  2  y  restada  de  100. 
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mas,  por  lo  que  el  nivel  de  participación  fue 
mucho  menor  que  en  otras  oportunidades5 
(642,340  \otos  válidos  en  las  elecciones  de  1994  y 
1,580,107  en  las  de  1990).  Por  esto  se  hace  nece- 
sario calcular  el  índice  de  proporcionalidad  en  elec- 
ciones generales. 

En    las    tlecciones  de    ¡wo  el    resultado   es   el 

siguiente: 

Cuadro  4:  índice  de  proporcionalidad 

Elecciones  legislativas  de  1990 


Partido  Político 


X  de 

Votos 

(Válidos)3 


%de 
Escaños*1     Diferencia 


["ÓTALES  100.0  34.8 

U<  N  22  o  38.0  15.4 

DCG  17.4  24  1  6.7 

M\s  14.2  11.5  2.7 

PAN  13.5  8.0  5.5 

Pin  UN  FRC  13.6  13.8  0.2 

MI  N  5.7  3.4  2.3 

PR  3.2  1.2  2.0 


.i  II  total  de  votos  viudos  ascendió  al  1,580,107 
b  I  «caños  .i  nivel  de  distrito,  por  lo  tanto,  el  100%  sería  87 
enrule 


El  índice  de  proporcionalidad  en  estas  elecciones 
fue  de  82.6. 

Estos  índices  no  deben  considerarse  aisladamente 
como  el  reflejo  de  la  proporcionalidad  de  un  sistema 
electoral.  Para  determinar  la  proporcionalidad  del 
mismo  debe  tomarse  en  cuenta  otra  importante 
variable:  la  magnitud. 


2-  Magnitud 

Aquí  el  tema  central  es  el  nivel  del  escrutinio:  tipo  de 
circunscripciones  electorales  y  cantidad  de  escaños 
que  se  da  a  cada  una.  En  Guatemala  existen  dos  cir- 


cunscripciones: la  distrital  y  la  nacional,  dada  depar- 
tamento (división  político-administrativa  del  país) 
constituye  un  distrito  electoral,  salvo  el  municipio  de 
Guatemala  que  forma  por  sí  solo  el  distrito  central 
(metropolitano)  y  los  otros  municipios  del  departa- 
mento de  Guatemala  que  constituyen  el  distrito  de 
Guatemala.  En  consecuencia,  el  territorio  está  divi- 
dido en  muchos  distritos:  son  23  circunscripciones 
plurinominales  más  una  circunscripción  nacional 
equivalente  al  25%  de  los  diputados  distritales. 
Corresponde  1  diputado  a  cada  distrito  electoral'' y 
uno  más  por  cada  80,000  habitantes.  En  la  práctica 
son  distritos  de  muy  reducido  tamaño  y,  además, 
difieren  entre  sí,  quedando  en  evidencia  el  sistema  de 
representación  proporcional  impura  que  opera  en 
Guatemala.  Es  por  esto  que,  aunque  se  supone  que 
son  plurinominales,  terminan  siendo  binominales  en 
muchos  casos. 

En  el  siguiente  cuadro  se  detalla  la  cantidad  de 
escaños  que  obtuvo  cada  distrito  electoral  en  las  elec- 
ciones de  1990. 

Cuadro  5:  índice  de  electores/escaño  por  distrito 
Elecciones  de  1990 


Distrito 


Censo'1 


Número 

de- 
Escaños 


índice 


Total 
Total  Distritales 
Listado  Nacional 
Guatemala 
Metropolitano 
Sacatepéquez 
Chimaltenango 
El  Progreso 
Escuintla 
Santa  Rosa 
Solóla 

Totonicapán 
Quetzaltenango 


3,204,955 
3,204,955 
3,204,955 
268,868 
624,620 
65,808 
119,505 
44,471 
179,372 
101,849 
67,564 
74,501 
199,317 


116 

87 

29 

7 

10 

2 

3 

2 

5 

3 

2 

3 

5 


27,629b 
36,839 
110,516 
38,410 
62,462 
32,904 
39,835 
22,236 
35,874 
33,950 
33,782 
24,834 
39,863 


5  En  cmc  proceso  electoral  el  abstencionismo  se  cifro  en  81  por  ciento.  Este  dato  debe  ser  analizado  tomando  en  cuenta  que  éstas 
no  fueron  elecciones  generales,  únicamente  legislativas,  por  lo  que  los  partidos  políticos  no  llevaron  a  cabo  una  propaganda  de  la 
magnitud  que  se  despliega  en  las  presidenciales.  Otro  factor  fue  el  tiempo,  ya  que  las  campañas  proselitistas  no  empezaron  sino 
dos  meses  antes  de  las  elecciones.  A  esto  se  suma  el  hecho  de  que  las  elecciones  anticipadas  fueron  convocadas  en  virtud  de  una 
consulta  popular,  que  suscitó  mucha  polémica  y  opiniones  encontradas  dentro  de  todos  los  sectores  de  la  población  guatemalteca. 

6  Articulo  157  de  la  Constitución  de  la  República  de  Guatemala,  1985  y  artículo  205  de  la  Ley  Electoral  y  de  Partidos  Políticos, 
Decreto  Ley  1-85. 


66 


Derecho 


Cuadro  5:  índice  de  electores/escaño  por  distrito 
Elecciones  de  1990  (Continuación) 


Número 

de 

Distrito 

Censoa 

Escaños 

índice 

Suchitepéquez 

131,395 

3 

43,798 

Retalhuleu 

86,806 

2 

43,403 

San  Marcos 

216,254 

6 

36,042 

Huehuctenango 

186,744 

6 

31,124 

Quiche 

129,085 

5 

25,817 

Baja  Verapaz 

55,200 

2 

27,600 

Alta  Verapaz 

128,489 

5 

25,698 

Peten 

72,617 

2 

36,308 

Izabal 

98,278 

3 

32,759 

Zacapa 

68,235 

2 

34,117 

Chiquimula 

89,879 

3 

29,960 

Jalapa 

60,429 

2 

30,214 

Jutiapa 

135,669 

4 

33,917 

a  Número  total  de  empadronados, 
b  Resultado  de  la  división  del  total 


del  censo  por  el  total  de 


Se  observa  que  la  media  de  electores  que  se 
requiere  para  obtener  un  diputado  a  nivel  distrital  es 
de  36,839,  sin  embargo,  por  encima  de  ella  se 
encuentran  6  distritos  electorales  (de  un  total  de  23), 
sobresaliendo  el  caso  del  distrito  metropolitano  (dis- 
trito central  que  corresponde  al  municipio  de  Guate- 
mala) con  62,462,  el  distrito  de  Suchitepéquez  con 
43,798,  y  el  de  Retalhuleu  con  43,403.  Por  debajo 
de  la  media  se  sitúan  los  restantes  17  distritos  sobre- 
saliendo los  casos  de  Alta  Verapaz  (25,698),  Quiche 
(25,817),  Totonicapán  (24,834)  y  El  Progreso 
(22,236).  Estos  resultados  ponen  en  evidencia  la 
desproporcionalidad  existente  en  cuanto  a  la  distri- 
bución de  escaños  por  Distrito,  ya  que  si  se  compa- 
ran los  casos  extremos  del  Distrito  Metropolitano, 
en  donde  se  requieren  62,462  votos  para  elegir  un 
diputado  con  el  Distrito  de  El  Progreso  en  donde 
únicamente  se  requieren  22,236  para  elegir  un  dipu- 
tado, resulta  que  el  valor  del  voto  de  un  empadro- 
nado en  El  Progreso  vale  casi  tres  veces  más  que  el  de 


un  empadronado  en  el  distrito  central  o  metropoli- 
tano. 

En  el  caso  de  la  lista  nacional  puede  verse  el  grado 
de  dificultad  para  lograr  un  escaño  como  diputado 
por  lista  nacional,  ya  que  la  media  se  sitúa  en  110, 
516  empadronados  por  cada  uno  de  los  29  puestos  a 
ocupar. 

El  caso  guatemalteco  es  un  claro  ejemplo  de  mag- 
nitud ajustada,  con  la  cual  el  principio  de  un  hom- 
bre-un  voto-un  valor  se  lesiona,  porque  el  tamaño  de 
la  circunscripción  (número  de  escaños  a  que  se  tiene 
derecho)  no  corresponde  al  número  real  de  personas 
con  derecho  a  voto  en  la  misma,  por  lo  cual  se 
requieren  ajustes  para  mejorar  la  proporcionalidad. 
'La  vinculación  de  la  circunscripción  en  la  práctica 
totalidad  de  los  países  latinoamericanos  a  un  espacio 
administrativo,  como  es  la  provincia,  el  estado  o  el 
departamento,  cuya  desigualdad  poblacional  es  fre- 
cuente, introduce  un  sesgo  inicial  de  notable  despro- 
porcionalidad. Esta  situación  apenas  es  corregida 
mediante  el  reparto  de  escaños  por  número  de  habi- 
tantes toda  vez  que  se  suele  fijar  un  mínimo  de  esca- 
ños por  circunscripción  con  independencia  de  su 
tamaño.'7 

Esto  lleva  implícita  la  teoría  de  Rae8  quien  esta- 
blece que  la  combinación  de  circunscripciones  gran- 
des con  la  fórmula  de  representación  proporcional, 
produce  un  resultado  más  proporcional  que  con  cir- 
cunscripciones pequeñas. 

En  el  siguiente  cuadro  pueden  verse  los  cambios 
sufridos,  a  nivel  de  la  media  nacional,  desde  las  elec- 
ciones de  1984  hasta  hoy  en  cuanto  al  índice  de  elec- 
tores/escaños. 

Cuadro  6:  índice  de  electores/escaños9 


Año 


Censo 


Número 
Escaños 


índice 


1984 

2,554,002 

88 

29,023 

1985 

2,753,572 

100 

27,536 

1990 

3,204,955 

116 

27,629 

1994 

3,480,196 

80 

43,503 

1995 

3,711,589 

80 

46,395 

7  M.  Alcántara,  1996:  9. 

8  D.  Rae,  1967. 

9  Este  índice  fue  calculado  con  base  en  los  datos  publicados  por  el  Tribunal  Supremo  Electoral  y  por  ASIES. 


La  proporcionalidad  del  sistema... 


67 


En  el  cuadro  M  aprecia  claramente  la  earaeterístiea 
señalada  por  Alcántara10 para  América  Latina,  aplican 
dala  al  caso  específica  de  Guatemala:  el  índice  va  ere 

ciendo  debido  al  incremento  del  censo,  pero  también 
a  la  reducción  del  numero  de  escaños  congresiles. 

\  continuación  se  hace  una  comparación  entre  la 
integración  del  Congreso  en  1990  de  acuerdo  con  el 


sistema  electoral  vigente  que  establece  circunscrip- 
ción distrital  y,  además,  circunscripción  nacional  (ver 
cuadro  7),  y  la  integración  del  mismo  Congreso  si 
únicamente  se  hubieran  asignado  escaños  por  dis- 
trito electoral  (ver  cuadro  8).  El  resultado  en  por- 
centajes es  el  siguiente: 


Cuadro  7:  Integración  del  Congreso  de  la  República  1990 


Distrito 

UCN 

DCG 

MAS 

PAN 

P1D-FUN- 
FRG 

MLN       PSD-AP5 

PR       TOTAL 

[ótales 

I ot.il  Distritales 

41 
33 

27 
21 

18 

10 

12 

7 

12 

12 

4                  1 
3 

1            116 

1              87 

I  istado  Nacional 

8 

6 

8 

5 

1                  1 

29 

Guatemala 

2 

1 

2 

1 

1 

7 

Metropolitano 

2 

2 

3 

3 

10 

Sacatcpéquez 

1 

1 

2 

Chimaltenango 

1 

1 

1 

3 

Kl  Progreso 
Escuinda 

1 

2 

1 

1 
1 

1 

2 
5 

Santa  Rosa 

1 

1 

1 

3 

Solóla 

1 

1 

2 

Totonieapán 
Quetzal  tenango 
Suchitepéqucz 

1 

2 
2 

1 
1 
1 

1 

1 

1 

3 
5 
3 

Kctalhulcu 

1 

1 

2 

San  Marcos 

2 

3 

1 

6 

Huchuctcnango 
Quiche 

2 
1 

2 
2 

1 

2 
1 

6 

5 

Baja  V'erapaz 
Alta  Verapaz 
Peten 

1 
2 
1 

2 

1 

1 

1 

2 
5 
2 

Izaba! 

1 

1 

1 

3 

Zacapa 
Chiquimula 
Jalapa 
Jutiapa 

1 
1 
2 
2 

1 

1 

1 
1 

2 

1               3 

2 

4 

10    M.  Akántara,1996:  8. 


68 


Derecho 


Cuadro  8:  Integración  ficticia3  del  Congreso  de  la  República  1990 


PID-FUN- 

Distrito 

UCN 

DCG 

MAS 

PAN 

FRG 

MLN       PSD-AP5 

PR       TOTAL 

Totales 

40 

29 

12 

13 

16 

4                    1 

1             116 

Guatemala 

3 

1 

2 

2 

1 

9 

Metropolitano 

2 

1 

4 

3 

4 

14 

Sacatepéquez 

1 

1 

2 

Chimaltenango 

1 

1 

2 

4 

El  Progreso 

1 

1 

2 

Escuintla 

3 

1 

1 

2 

7 

Santa  Rosa 

2 

1 

1 

4 

Solóla 

1 

1 

1 

3 

Totonicapán 

1 

2 

1 

4 

Quetzaltenango 

2 

2 

1 

1 

1 

7 

Suchitepéquez 

2 

1 

1 

4 

Retalhuleu 

1 

1 

1 

3 

San  Marcos 

3 

4 

1 

8 

Huehuetenango 

3 

3 

2 

8 

Quiche 

1 

3 

1 

2 

7 

Baja  Verapaz 

1 

1 

2 

Alta  Verapaz 

3 

2 

1 

1 

7 

Peten 

1 

1 

1 

3 

Izabal 

2 

1 

1 

4 

Zacapa 

1 

1 

1 

3 

Chiquimula 

1 

1 

1 

1                 4 

Jalapa 

2 

2 

Jutiapa 

2 

1 

1 

1 

5 

a  Así  hubiera  quedado  integrado  el  Congreso  en  1990  si  todos  los  escaños  se  hubieran  asignado  por  distritos  departa- 
mentales. Se  tomaron  como  base  los  resultados  electorales  de  las  elecciones  distritales. 


Cuadro  9: 


Partido  Político 


%  Real3 


TOTALES  100.0 

UCN  35.3 

DCG  23.2 

MAS  15.5 

PAN  10.3 

PID-FUN-FRG  10.3 

MLN  3.4 

PR  1.0 

PSD-AP5  1 .0 


%  Ficticio 


100.0 

34.5 

25.0 

10.3 

11.0 

13.8 

3.4 

1.0 

1.0 


a  Según  la  integración  final  del  Congreso,  es  decir,  diputados 
distritales  más  diputados  por  lista  nacional. 


El  índice  electores/escaños  luego  de  la  simulación 
queda  de  la  siguiente  manera: 

Cuadro  10:  índice  electores/escaños 


Distrito 


Censo 


Número 
de  Escaños 


índice 


Totales 

3,204,955 

116 

27,629 

Guatemala 

268,868 

9 

29,874 

Metropolitano 

624,620 

14 

44,616 

Sacatepéquez 

65,808 

2 

32,904 

Chimaltenango 

119,505 

4 

29,876 

El  Progreso 

44,471 

2 

22,236 

Escuintla 

179,372 

7 

25,625 
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Cuadro  10:  índice  electores/escaños  (Continuación)        Conclusiones 


Distrito 


c  Icnso 


Número 
de  Escaños 


índice 


Santa  Rosa  101,849  4  25,462 

Solóla"  67,564  3  22,521 

Totonicapán  ~4,5()l  4  18,625 

Quetzaltenango  199,317  7  28,474 

Suchitepéquei  131,395  4  32,849 

Retalhuleu  86,806  3  28,935 

San  Marcos  216,254  8  27,032 

Huehuetenango  186,744  8  23,343 

Quiche  129,085  7  18,441 

Baja  Verapaa  55,200  2  27,600 

AltaVerapaz  128,489  7  18,356 

Peten  72,617  3  24,206 

Izaba]  98,278  4  24,570 

Zacapa  68,235  3  22,745 

Chiquimula  89,879  4  22,470 

Jalap.i  60,429  2  30,214 

luti.ip.1  135,669  5  27,134 

La  media  distrital  en  este  caso,  en  lugar  de  ser  de 
36,839  es  de  27,629,  lo  cual  supone  ya  un  aumento 
en  la  probabilidad  de  conseguir  escaños  en  el  Con- 
greso. Si  se  comparan  nuevamente  los  extremos,  se 
observa  que  hubo  una  disminución  en  la  diferencia 
entre  los  mismos.  Antes,  un  voto  en  El  Progreso 
(departamento  con  el  nivel  más  bajo  respecto  a  la 
media)  valía  3  veces  más  (2.8)  que  un  voto  en  el  dis- 
trito metropolitano.  Ahora,  un  voto  en  Alta  Verapaz 
(que  esta  vez  resulto  ser  el  departamento  con  el  nivel 
más  bajo  respecto  a  la  media)  vale  2  veces  más  (2.4) 
que  un  voto  en  el  distrito  metropolitano  (que  conti- 
núa siendo  el  más  alto  respecto  a  la  media). 

Esto  lleva  a  concluir  que  si  la  circunscripción  elec- 
toral en  lugar  de  ser  doble  (distrital  y  nacional)  fuera 
únicamente  distrital,  se  mejoraría  el  nivel  de  propor- 
cionalidad dependiente  de  la  variable  magnitud.  No 
obstante,  para  lograr  un  nivel  aceptable  de  propor- 
cionalidad en  la  relación  escaños/electores  se  requie- 
ren profundos  ajustes  en  la  distribución  de  los 
escaños,  para  los  cuales  debe  tomarse  en  cuenta  bási- 
camente el  criterio  poblacional. 


El  objetivo  de  este  ensayo  era  estudiar  la  proporcionali- 
dad que  el  sistema  electoral  guatemalteco  ofrece  en  vir- 
tud del  método  de  cálculo  utilizado,  la  magnitud  de  los 
distritos  electorales  y  las  barreras  legales  que  pudieran 
darse.  Así  también  se  pretendía  observar  las  consecuen- 
cias electorales  y  políticas  de  la  elección  de  diputados 
por  lista  nacional  y  si  se  introduce  algún  nivel  de  des- 
proporcionalidad como  consecuencia  de  la  misma. 

En  cuanto  al  nivel  de  proporcionalidad  según  su 
formula  electoral  puede  decirse  que  el  efecto  reduc- 
tivo  del  sistema  electoral  guatemalteco  no  es  bajo, 
según  lo  demuestra  la  comparación  entre  número 
efectivo  de  partidos  electorales  y  número  efectivo  de 
partidos  parlamentarios. 

Respecto  al  índice  de  proporcionalidad,  se  obser- 
vó un  nivel  de  83  en  las  elecciones  generales  de 
1990,  lo  cual  debe  analizarse  en  conjunto  con  el 
nivel   de   proporcionalidad   que   aporta   la   variable 
magnitud. 

La  magnitud  fue  analizada  de  acuerdo  con  el  índi- 
ce electores/escaños  tanto  en  el  ámbito  nacional 
como  departamental.  El  análisis  en  cuestión  permite 
concluir  que  en  Guatemala  el  sistema  de  representa- 
ción proporcional  es  impuro,  debido  a  que  la  magni- 
tud es  ajustada,  con  lo  cual  se  ha  introducido  un 
fuerte  sesgo  de  desproporeionalidad  en  la  distribu- 
ción de  escaños  por  distrito  respecto  al  padrón  elec- 
toral. Los  distritos  son  de  muy  reducido  tamaño  y 
además  difieren  entre  sí,  con  lo  cual,  siguiendo  la 
teoría  de  Rae,  se  produce  un  alto  grado  de  despro- 
porcionalidad. Esto  ha  venido  lesionando  el  princi- 
pio de  un  hombre-un  voto-un  valor,  porque,  tal  y 
como  se  observó  en  los  cuadros,  hay  distritos  en  los 
que  un  voto  vale  dos  o  tres  veces  más  que  en  otros. 
Se  hacen  necesarios  ajustes  en  este  sentido  para 
mejorar  la  proporcionalidad  y,  en  consecuencia, 
sanear  la  representatividad  entre  electores/elegidos. 

En  Guatemala  existen  dos  circunscripciones,  la 
distrital  y  la  nacional;  y  con  base  en  los  índices  elec- 
tores/escaños resulta  que  conseguir  un  escaño  en  la 
circunscripción  nacional  es  bastante  difícil,  porque  se 
requiere  una  media  de  110,516"  empadronados 
mientras  que  la  media  distrital  es  de  36,839. 


1 1    Datos  según  las  elecciones  de  1990. 
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Esto  lleva  a  concluir  que  si  la  circunscripción  elec- 
toral en  lugar  de  ser  doble  (distrital  y  nacional)  fuera 
únicamente  distrital,  se  mejoraría  el  nivel  de  propor- 
cionalidad dependiente  de  la  variable  magnitud  (tal  y 
como  aparece  en  los  cuadros  con  el  caso  simulado)  y, 
además,  sería  más  fácil  conseguir  un  escaño.  Cabe 
hacer  la  salvedad  de  que  el  análisis  no  cuenta  con  el 
efecto  psicológico  que  se  produciría. 

No  obstante,  como  se  afirmó  anteriormente,  para 
lograr  un  nivel  aceptable  de  proporcionalidad  en  la 
relación  escaños/electores  se  requieren  profundos 
ajustes  en  la  distribución  de  los  escaños  a  nivel  de  dis- 
tritos departamentales,  para  los  cuales  debe  tomarse 
en  cuenta  básicamente  el  criterio  poblacional. 
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Para  lograr  el  libre  desarrollo  de  la  personalidad  indi- 
vidual, es  que  el  conglomerado  social  se  ha  tenido  que 
organizar  en  Estado  de  Derecho,  porque  sólo  donde 
el  individuo  no  esta  a  merced  del  capricho  de  la  auto- 
ridad puede  haber  verdadera  libertad;  ya  que  la  liber- 
tad es  el  valor  que  el  hombre  más  aprecia,  es  el  que 
más  resguarda  y  por  eso  surgió  el  concepto  de  Estado 
de  Derecho,  en  el  que  Estado  y  ordenamiento  jurídico 
se  vuelven  uno  sólo  para  convertirse  en  el  medio 
puesto  al  servicio  del  desarrollo  de  la  personalidad 
humana,  asegurando  al  hombre  el  cumplimiento  de 
sus  propios  fines. 

Es  por  eso  que  se  considera  importante  defender 
cualquier  institución  que  resguarde  la  libertad,  y  los 
estados  de  excepción  son  precisamente  una  institu- 


ción jurídica  contemplada  en  la  Ley  Fundamental 
para  resguardar  al  Estado  de  Derecho.  Por  eso  en 
este  ensayo,  se  intentará  hacer  un  análisis  de  los  regí- 
menes de  excepción,  para  lograr  comprender  su  ver- 
dadera importancia  y  naturaleza  jurídica. 

1-  ¿Qué  es  un  régimen  de  excepción  o  estado 
de  excepción? 

Se  conoce  con  este  nombre  a  'aquel  período  en  la  vida 
de  un  Estado,  caracterizado  por  el  uso  de  recursos 
legales  extraordinarios,  que  devienen  necesarios  en 
virtud  de  una  emergencia  pública'.3 

Enrique  Sánchez  Goyanes,  refiriéndose  a  los  esta- 
dos de  excepción,  dice: 

'La  suspensión  general  de  derechos  o  de  determi- 
nados derechos  fundamentales  es  aquélla  en  virtud 
de  la  cual  el  gobierno,  ante  circunstancias  de  excep- 
cional gravedad,  y  por  el  procedimiento  que  la  pro- 
pia Constitución  determina,  dispone  la  suspensión 
eventual  del  ejercicio  de  determinados  derechos  en 
parte  del  territorio  nacional  o  en  su  totalidad'.4 

Para  el  autor  Humberto  Nogueira  Alcalá,  los  esta- 
dos de  excepción 

'constituyen  un  conjunto  sistematizado  de  normas 
constitucionales  y  de  Derecho  internacional,  que 
informados  por  los  principios  de  necesidad  y  tempo- 
ralidad, tienen  por  objeto  las  situaciones  de  crisis  y 


1  Abogada  y  Notaría.  Catedrática  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín 

2  Para  la  elaboración  de  este  ensayo,  la  autora  se  basó  en  su  tesis  de  graduación,  intitulada  La  Ley  de  Orden  Público,  la  necesidad  de 
su  reforma  para  que  sea  congruente  con  la  Constitución  Política  de  la  República. 

3  H.E.  Argueta  Figueroa,  1962:75 

4  E.  Sánchez  Goyanes,  1979:80. 
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por  finalidad  la  mantención  o  restablecimiento  del 
Estado  de  Derecho  constitucional  democrático'? 

De  los  conceptos  antes  mencionados,  a  mi  crite- 
rio, el  del  autor  chileno  Nogueira  Alcalá  es  el  que 
contempla,  con  mayor  precisión,  los  elementos  esen- 
ciales constitutivos  de  un  estado  de  excepción,  los 
cuales  se  intentará  analizar  a  continuación: 

1.1  Los  estados  de  excepción  son  extraordinarios 

Se  les  llama  estados  de  excepción  por  ser  su  aplicación 
una  irregularidad  en  la  vida  normal  de  un  Estado;  sur- 
gen esporádicamente  ante  situaciones  anormales  y,  por 
eso,  son  extraordinarios  -fuera  de  lo  ordinario-  pues  si 
constituyeran  la  rutina  política  de  un  Estado,  dejarían 
de  ser  situaciones  de  excepción  y  nos  encontraríamos 
ante  un  Estado  policía,  en  el  que  no  puede  hablarse  de 
democracia,  limitación  a  los  poderes  de  la  autoridad, 
respeto  a  los  derechos  humanos.  Es  por  eso  que  se  pre- 
tende que  quede  claro  que  en  este  ensayo  se  dejan  de 
lado  aquellas  situaciones  en  las  que  se  destruye  el  cons- 
titucionalismo de  un  Estado  y  que  se  han  tratado  de 
justificar  como  estados  de  excepción,  cuando  real- 
mente no  pueden  serlo,  pues  no  hay  una  norma  funda- 
mental vigente  que  ampare  la  legalidad  de  la  situación. 

1.2  Los  estados  de  excepción  son  un  conjunto  sistemati- 
zado de  normas  constitucionales  y  de  Derecho  inter- 
nacional 

Los  regímenes  de  excepción  son  parte  del  sistema  de 
legalidad  de  un  Estado,  es  decir,  son  legales  y,  por  lo 
tanto,  constitucionalmente  válidos;  deben  estar  regu- 
lados a  nivel  constitucional  por  varias  razones: 


*  También  por  el  bien  jurídico  que  tutelan:  las  insti- 
tuciones del  Estado  de  Derecho,  el  orden  público, 
la  seguridad,  la  paz,  los  derechos  constitucionales 
y  sus  garantías. 

*  Además,  es  en  la  Carta  Magna  donde  se  contem- 
plan los  derechos  constitucionales  y,  por  lo  tanto, 
la  forma  legal  de  limitarlos.  También,  es  en  la  Ley 
Fundamental  donde  se  regulan  las  garantías  cons- 
titucionales y,  como  más  adelante  se  analizará,  los 
estados  de  excepción  son  verdaderas  garantías 
constitucionales. 

*  Es  por  eso  que  los  regímenes  de  excepción  correc- 
tamente entendidos,  sólo  tienen  razón  de  ser  den- 
tro de  un  Estado  de  Derecho,  porque  aunque 
limitan  el  ejercicio  de  determinados  derechos 
constitucionales,  tal  limitación  es  reconocida  por 
la  ley  fundamental.  Es  una  restricción  temporal  y 
necesaria  que  tiene  por  objeto  asegurar  la  plenitud 
del  sistema  constitucional. 

Se  menciona  al  Derecho  internacional  como  por- 
tador de  normas  reguladoras  de  estados  de  excep- 
ción, por  la  importancia  que  ha  cobrado  esta  materia 
a  nivel  internacional,  sobre  todo  en  los  países  de 
América  Latina;  pues  se  quiere  evitar  que  bajo  la 
bandera  de  estados  de  sitio,  se  intente  legalizar  situa- 
ciones inconstitucionales  y  contrarias  al  Estado  de 
Derecho.  Es  preciso  distinguir  entre  los  estados  de 
excepción  no  declarados  y  aplicados  por  gobiernos 
constitucionales  de  acuerdo  con  la  Constitución, 
para  defender  y  mantener  el  orden  jurídico,  de  aque- 
llos estados  que  resultan  de  gobiernos  defacto,  dicta- 
duras o  tiranías,  cuyo  objetivo  es  afirmar  la  domina- 
ción arbitraria  e  impedir  el  ejercicio  de  los  derechos 
inherentes  a  la  persona  humana. 


Para  garantizar  su  respeto  y  estabilidad;  por  eso, 
en  las  constituciones  de  América  Latina  se  prevé  la 
posibilidad  de  decretar  estados  de  excepción  o  de 
emergencia,  de  tal  forma  que  los  lincamientos 
generales  que  ha  de  seguir  la  autoridad,  estén 
regulados  con  carácter  constitucional.  Y  es  que  los 
regímenes  de  emergencia  malentendidos  pueden 
ser  una  fuente  de  abuso  de  autoridad  y,  por  lo 
tanto,  una  forma  de  violación  de  los  derechos 
constitucionales. 


1.3  Los  estados  de  excepción  se  sustentan  en  los  principios 
de  necesidad  y  temporalidad 

En  el  principio  de  necesidad,  porque  su  aplicación  es 
imperante  ante  situaciones  de  emergencia  pública,  en 
las  cuales  de  continuar  con  la  vida  normal,  peligraría 
la  seguridad  y  libertad  de  las  personas  y  la  organiza- 
ción del  Estado;  es  decir,  que  de  no  enfrentar  la  emer- 
gencia se  puede  llegar  a  quebrantar  por  completo  la 
base  constitucional  del  Estado.  Así,  la  autoridad,  de 


5    H.  Nogueira  Alcalá,  1997:  299. 
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acuerdo  con  lo  establecido  en  la  Constitución  y  en  la 

lej  de  la  materia,  ha  de  enfrentar  la  emergencia  para 
salvaguardar  el  Estado  de  Derecho, 

La  legislación  de  excepción  debe  estar  encami- 
nada a  ser  temporal  v  transitoria,  pues  de  lo  contrario 
se  caería  en  un  Estado  policía.  Los  derechos  consti- 
tucionales solo  se  pueden  suspender  temporalmente 
mientras  dure  la  emergencia,  de  lo  contrario,  la  auto 
ridad  sena  responsable  por  cualquier  menoscabo  a 
los  derechos  de  los  gobernados. 

'Es  de  la  esencia  de  los  estados  de  excepción  cons- 
titucionales su  carácter  eminentemente  excepcional, 
no  pudiendo  en  un  Estado  de  Derecho  constitucio- 
nal, constituirse  en  el  sistema  normal  de  regulación 
de  la  sociedad.  La  temporalidad  es  de  la  esencia  del 
Estado  de  excepción,  debiendo  actuar  durante  el 
menor  lapso  posible,  para  asi  restituir  con  la  mayor 
celeridad  el  goce  normal  de  los  derechos  de  las  per- 


1.4  Fl  objete  de  los  regímenes  de  excepción  son  las  sitna  - 
cienes  de  emergencia 

Es  decir,  solo  han  de  aplicarse  ante  una  emergencia 
pública.  Al  respecto,  la  Corte  Europea  de  Derechos 
Humanos  manifestó: 

'El  significado  natural  y  corriente  de  una  emer- 
gencia publica  que  amena/a  la  vida  de  la  nación  es 
'[...]  una  situación  de  peligro  o  crisis  excepcional  e 
inminente  que  afecta  al  publico  en  general  y,  no  sólo 
a  algunos  grupos  en  particular,  y  que  constituye  una 
amena/a  a  la  vida  organizada  de  la  comunidad  de 
que  el  Estado  en  cuestión  esta  compuesto'.7 

Í.5  La  finalidad  de  los  estados  de  excepción  es  mantener 
o  restablecer  el  Estado  de  Derecho 

Esto  es  porque  los  regímenes  de  excepción  son  una 
garantía  constitucional,  de  carácter  institucional  y 
extraordinario. 

Los  regímenes  de  excepción  son  el  instrumento 
con  que  cuenta  el  Estado  para  proteger  su  estabili- 
dad y  continuidad  ante  una  situación  excepcional; 


asimismo,  son  el  instrumento  que  garantiza  a  los 
gobernados  el  respeto  a  sus  derechos  constituciona- 
les, pues  aunque  se  limite  la  efectividad  de  ciertos 
derechos  constitucionales,  tal  situación  es  temporal  y 
basada  en  la  ley  y  siempre  justificada  para  lograr  un 
bien  superior  al  mal  que  podría  causarse.  Se  está  evi- 
tando que  ante  una  situación  de  emergencia,  tamba- 
lee el  régimen  constitucional  de  un  Estado  y,  que  por 
falta  de  instrumentos  legales  idóneos,  la  autoridad 
pase  por  encima  de  los  derechos  fundamentales  de 
los  gobernados,  convirtiéndose  en  un  Estado  policía, 
en  el  que  los  miembros  de  la  comunidad  se  encon- 
trarían a  merced  de  las  normas  que  dicte  el  gober- 
nante de  turno,  no  pudiendo  recurrir  a  autoridad 
alguna  para  pedir  el  respeto  de  los  derechos  funda- 
mentales. Es  por  eso  que  los  regímenes  de  excepción 
son  verdaderas  garantías  constitucionales,  pero  no 
son  una  garantía  directa  de  los  derechos  constitucio- 
nales, sino  una  garantía  institucional  que  a  través  de 
una  limitación  parcial  y  de  interpretación  esencial- 
mente restrictiva  de  los  derechos  constitucionales, 
'procura  defender  el  sistema  político  en  situaciones 
graves  y  anómalas,  que  no  pueden  ser  remediadas 
mediante  la  aplicación  de  remedios  ordinarios  [...]  es 
un  instrumento  extraordinario  destinado  a  defender 
en  forma  directa  al  sistema  constitucional,  y  de 
manera  indirecta  a  las  libertades  constitucionales''.* 

Respecto  de  este  tema,  la  Corte  Interamericana  de 
Derechos  Humanos,  señaló  en  opinión  consultiva: 

'La  existencia  y  aplicación  de  los  estados  de  excep- 
ción o  de  emergencia  tienen  como  única  razón  válida 
de  justificación  la  defensa  del  orden  constitucional 
democrático.  Estos  estados  de  emergencia  carecen 
de  toda  legitimidad  cuando  se  utilizan  para  atentar 
contra  el  sistema  democrático,  que  implica  límites 
infranqueables  en  cuanto  a  la  vigencia  constante  de 
ciertos  derechos  esenciales  de  la  persona  humana'.9 

Así,  si  entendemos  por  garantías  constitucionales 
a  los  medios  o  instrumentos  que  la  Constitución 
otorga  a  los  gobernados  para  proteger  sus  derechos 
constitucionales  y  sistema  constitucional,  estable- 
ciendo límites  a  la  actuación  del  Estado  y,  excepcio- 
nalmente    a    los    derechos    de    los    individuos,    los 


6  H.  Nogucira  Alcalá,  1997:  335. 

7  H   Nogueira  Alcalá,  1997:300. 

8  G.  Badcni,  1993:571. 

9  Coloquio,  1987:9. 
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regímenes  de  excepción  son  una  garantía  constitu- 
cional, porque  se  configuran  como  medios  creados 
por  la  Ley  Fundamental  para  enfrentar  situaciones  de 
emergencia,  con  el  fin  de  proteger  al  sistema  consti- 
tucional y  a  los  derechos  individuales. 

Se  trata  también  de  una  garantía  de  carácter  insti- 
tucional, porque  su  objetivo  directo  es  preservar  la 
vigencia  de  la  Constitución  y  sus  instituciones,  el 
Estado  de  Derecho  y,  con  ello,  indirectamente,  pro- 
teger los  derechos  constitucionales.  Además,  son 
mecanismos  extraordinarios  de  defensa  de  la  Consti- 
tución, para  que  en  situaciones  especialmente  califi- 
cadas, protejan  el  orden  constitucional.  Se  trata  de 
una  legislación  especial,  establecida  en  tiempos  de 
tranquilidad  y  normalidad,  para  ser  aplicada  en 
momentos  de  conmoción,  como  medio  para  asegu- 
rar el  orden,  la  constitucionalidad  y  la  plena  vigencia 
de  los  derechos  fundamentales  y  sus  garantías. 

Con  esto  concluimos  este  análisis  de  la  institución 
jurídica  de  los  estados  de  excepción,  esperando 
poder  contribuir  de  alguna  forma  a  que  conozcamos 


un  poco  más  de  este  valioso  instrumento  contem- 
plado en  la  Ley  Fundamental,  para  salvaguardar  el 
Estado  de  Derecho  y  nuestra  preciada  libertad. 
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Franquicias 


Ya  en  l.i  Edad  Media  se  utilizaba  en  Francia,  el  termino 
franquicia,  que  en  trances  antiguo  franc,  significaba  el 
otorgamiento  de  un  privilegio  o  de  un.\  autorización 

que  el  soberano  concedía  a  alguno  o  algunos  de  sus 
tubditOS,  en  relación  con  servicios  militares,  recauda 
don  de  impuestos  v  derechos  territoriales.  También 
se  concedían  privilegios  o  autorizaciones  referidos  a 
derechos  de  mercado,  pesca  o  forestales.  La  primera 
carta  de  franquicia  que  se  conserva  esta  techada  en  el 
municipio  de  Chambcrv,  Francia  en  mar/o  de  1232. 
Los  soberanos  necesitados  de  servicios  y  fmancia- 
miento,  recurrían  a  particulares,  los  cuales  tenían  la 
obligación  de  entregar  a  los  soberanos  una  parte  de  lo 
recaudado. 

La  idea  de  autorización  o  privilegio  persiste,  y  en 
la  época  moderna  reaparece  en  las  prácticas  comer- 
ciales actuales,  siendo  una  de  sus  modalidades  la 
franquicia. 

La  primera  franquicia  como  sistema  de  comerciali- 
zación que  se  conoce  en  Estados  Unidos  es  la  refe- 
rente a  las  máquinas  de  coser  Singer  en  1820, 
cuando  el  fabricante  ante  la  carencia  de  recursos  para 
distribuir  directamente  sus  productos,  convirtió  en 
■anquiciatarios  a  sus  vendedores  asignándoles  zonas 
exclusivas. 

De  allí  hasta  hoy  ha  transcurrido  muchísimo 
tiempo,  y  también  el  sistema  de  franquicias  ha  evolu- 
cionado de  manera  extraordinaria,  basta  decir  que  a 
1995  el  número  de  empresas  franquiciantes  de  Esta- 
dos Unidos  era  de  3,000  y  en  el  mundo  de  10,654, 
que  en  cada  día  del  mismo  año  un  promedio  de  29 
millones  de  personas  entraron  y  comieron  en  un  res- 
taurante McDonald's  en  algún  lugar  del  mundo,  que 


dicha  empresa  abrió  al  público  un  nuevo  restaurante 
McDonald's  cada  cuatro  horas  y  que  actualmente 
tiene  alrededor  de  25,000  restaurantes  en  el  mundo, 
la  mayoría  franquiciados.  Esto  nos  da  una  idea  de  la 
importancia  del  sistema  de  franquicias  como  medio 
de  expansión  comercial.  La  primera  franquicia  guate- 
malteca que  se  explota  exitosamente  en  el  extranjero 
es  la  de  los  restaurantes  Pollo  Campero. 

Existen  diferentes  tipos  de  franquicia:  industrial, 
de  nombre  o  marca,  de  distribución  exclusiva  o  no, 
hasta  las  más  complejas  como  las  de  formato  de 
negocio  en  inglés  business  format  fmnebising  entre 
cuyas  modalidades  están  las  franquicias  individual, 
múltiple  o  regional,  maestra  o  master  franchise  y  la 
mini  franquicia  o  comer  store.  Por  lo  breve  de  este 
trabajo  no  es  posible  ampliar  sobre  las  características 
de  cada  una. 

Pero  qué  es  una  franquicia?  Básicamente  puede 
decirse  que  es  un  sistema  de  distribución  y  expansión 
creado  por  empresas  exitosas  que  desean  expandirse 
sin  asumir  los  costos  económicos  y  de  administración 
que  ello  conlleva,  y  el  vínculo  es  un  contrato  llamado 
de  franquicia,  por  medio  del  cual  una  persona  natu- 
ral o  jurídica  (franquiciado)  adquiere  ciertos  dere- 
chos y  obligaciones  que  le  permiten  utilizar  el 
nombre  comercial,  las  marcas,  logotipos,  secretos 
comerciales,  diseños  y  programas  de  una  empresa 
establecida  (franquiciante),  para  iniciar  y  operar  un 
negocio  propio,  en  esencia  igual  a  los  previamente 
establecidos  por  la  empresa. 

En  relación  con  la  naturaleza  jurídica  del  contrato 
de  franquicia,  podemos  resumir  que  es  un  contrato 
consensual,  porque  se  perfecciona  con  el  consenti- 


1    Abogado  y  Notario.  Doctorando  en  Derecho.  Presidente  del  Instituto  de  Derecho  Mercantil 
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miento  expreso  de  las  partes;  debe  constar  por 
escrito;  es  bilateral,  es  decir,  que  es  sinalagmático, 
porque  entraña  derechos  y  obligaciones  para  ambas 
partes;  es  oneroso,  porque  las  dos  partes  se  benefi- 
cian; es  de  tracto  sucesivo  por  la  continuidad  que 
debe  haber  en  la  asistencia,  controles  y  la  pertenencia 
a  un  negocio  que  forma  una  cadena;  es  atípico,  ya 
que  en  Guatemala  no  está  regulado  en  el  Código 
Civil  ni  en  el  Código  de  Comercio  ni  existe  legisla- 
ción al  respecto;  es  principal;  es  conmutativo,  porque 
las  prestaciones  son  ciertas;  y  es  absoluto. 

Respecto  a  los  caracteres  recurrentes  o  habituales, 
es  un  contrato  lnttútu  Personae  porque  se  otorga  en 
función  de  la  persona  del  franquiciatario  y  es  fiducia- 
rio, porque  la  confianza  es  de  vital  importancia.  En 
algunos  casos  es  un  típico  contrato  de  adhesión,  ya 
que  por  lo  general  es  uniforme. 

Entre  los  elementos  del  contrato  de  franquicia 
tenemos  a  los  sujetos:  el  Ffanquiciante,  en  inglés 
franebisor,  en  México  conocido  como  Franquicia- 
dor,  que  es  el  empresario  que  ha  desarrollado  un 
negocio  de  éxito  y  que  otorga  franquicias  a  terceros; 
y  el  franquiciado,  en  inglés  franchisee,  en  México  lla- 
mado franquiciatario,  que  es  el  empresario  que  ha 
adquirido  una  franquicia  para  operar  su  propio 
negocio. 

El  objeto  es  la  licencia  para  que  el  franquiciado 
explote  temporalmente  el  sistema  de  franquicia  del 
franquiciante. 

Las  contraprestaciones  son  el  pago  del  honorario 
de  ingreso  (derecho  de  licencia  o  licencia  inicial),  en 
inglés  fee,  y  regalías  que  usualmente  se  pagan  por  un 
porcentaje  de  las  ventas  brutas  del  franquiciado  que 


van  3%  a  12%  o  que  puede  ser  una  suma  fija  más  un 
porcentaje. 

El  papel  del  abogado  como  asesor  legal,  en  la 
compra  de  una  franquicia  es  de  gran  trascendencia, 
particularmente  en:  evaluación  y  revisión  de  contra- 
tos, limitación  de  la  responsabilidad,  bienes  raíces, 
leyes  de  propiedad  intelectual  y  de  operación,  análisis 
comparativo,  finalización  de  los  contratos,  creación 
de  la  sociedad  que  operará  la  franquicia,  planificación 
de  bienes  raíces,  uso  de  los  signos  distintivos  del 
franquiciante,  y  donde  las  hayan,  el  análisis  de  las 
leyes  sobre  franquicias. 

Para  concluir  es  necesario  dejar  constancia,  que  el 
sistema  de  franquicias,  en  inglés  franchising,  no  es 
una  panacea  por  sí  mismo,  pues  como  todo  negocio 
entraña  riesgos,  sin  embargo,  en  la  práctica  ha 
demostrado  su  eficiencia  en  la  expansión  de  negocios 
y  en  la  creación  de  nuevas  empresas. 
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Introducción 

La  segunda  revolución  científica  y  tecnológica  es 
reconocida  por  algunos  como  la  Biotecnología.  Esta 
afirmación,  sin  duda,  se  fundamenta  en  la  amplia 
gama  de  aplicaciones  en  la  actividad  productiva,  lo 
cual  produce  sus  electos  en  un  sinnúmero  de  necesi- 
dades de  los  miembros  de  la  sociedad  actual.  V  es  que, 
tal  como  la  define  A.T.  Bull,  Biotecnología  es  el  con- 
junto de  innovaciones  tecnológicas  que  se  basan  en  la 
utilización  de  microorganismos  y  procesos  microbiolójji- 
cospara  la  obtención  de  bienes  y  servicios,  así  como  para 
el  desarrollo  de  actividades  científicas  de  investigación. 
La  aplicación  de  esta  tecnología  ha  ocasionado  posi- 
bilidades de  uso  en  los  campos  más  variados.  Conse- 
cuentemente, esta  misma  brecha  de  potenciales 
aplicaciones  ha  despertado  importantes  expectativas 
económicas.  Se  espera  un  crecimiento  del  mercado 
mundial  de  productos  biotecnológicos  entre  el  40%  y 
50%  anual.  Como  he  mencionado  antes,  las  aplicacio- 
nes de  la  biotecnología  incluyen  una  diversidad;  den- 


tro de  éstas  se  encuentran,  como  es  de  suponerse,  el 
campo  de  la  agricultura  y  la  ganadería.  En  este  orden 
de  ideas,  ya  que  el  interés  del  presente  trabajo  es  la 
producción  ganadera,  me  limitaré  a  hacer  referencia  a 
este  particular  aspecto. 

La  nutrición  y  el  crecimiento  animal,  como  tam- 
bién la  mejora  genética,  forman  parte  de  las  aplica- 
ciones de  la  biotecnología  en  la  ganadería;  dentro  de 
este  último  rubro  podemos  incluir  a  la  clonación. 

No  se  conoce  hasta  la  lecha  la  producción  de  clo- 
nes de  animales  en  serie  como  un  producto  comercial; 
no  obstante,  la  oferta  de  este  tipo  de  productos  puede 
presentarse  de  un  momento  a  otro.  La  aplicación  de  la 
clonación  en  la  producción  pecuaria,  en  general,  abre 
nuevos  horizontes  a  la  humanidad  para  la  maximiza- 
ción  de  recursos  y  superación  de  otros  procedimien- 
tos, como  la  inseminación  artificial.  Particularmente 
los  ganaderos  que  puedan  costear  la  aplicación  de  la 
clonación  a  sus  ganados,  podrán  recibir  embriones  de 
las  vacas  más  productivas  de  los  mejores  hatos.  En  ese 
sentido,  los  empresarios  que  en  la  actualidad  venden 
semen  preparado  para  la  inseminación  artificial, 
podrían  ofrecer  embriones  clonados.  Así  los  ganade- 
ros tendrán  la  opción  de  escoger  entre  embriones  clo- 
nados de  vacas  de  raza  productora  de  carne  o  bien  de 
vacas  de  raza  productora  de  leche,  de  catálogos  en  los 
que  se  describa  el  mérito  genético,  que  incluiría  la  fer- 
tilidad, salud  y  longevidad.  Incluso  se  podría  escoger 
el  sexo  del  embrión  (macho  para  carne  y  hembra  para 
leche)  y  estaría  garantizado  el  genotipo  (es  decir,  la 
construcción  genética  de  un  organismo). 


1  Abogada  y  Notaría.  Catedrática  de  la  Facultad  de  Derecho  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 
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¿Qué  papel  juega  el  Derecho  como  tal,  ante  la 
posible  comercialización  de  dichos  productos?  Sabe- 
mos que  el  mercado  se  encuentra  dentro  de  lo 
metajurídico,  pero  esto  no  quiere  decir  que  estén 
desligados  ambos  conceptos.  El  Derecho,  en  uno  de 
sus  aspectos,  busca  dar  esa  seguridad  jurídica  y  pre- 
dictibilidad  de  nuestras  acciones  ante  el  complejo 
mundo  del  mercado.  Para  abordar  este  tema,  es  pre- 
ciso tomar  en  cuenta  que  no  es  solamente  la  intro- 
ducción de  un  nuevo  producto  al  mercado,  el  cual 
gozaría  de  cierta  protección  respecto  de  sus  cualida- 
des propias.  En  este  escenario  se  encuentra  presente 
el  ingenio  humano  y  el  progreso  de  la  comunidad  en 
general.  Esta  aseveración  se  hace  en  virtud  de  los 
incentivos  que  toda  actividad  enriquecedora  del 
conocimiento  humano  debe  gozar,  para  propiciar  la 
continuidad  de  aquellos  hallazgos. 


1-  Nociones  generales 

A  través  de  los  siglos,  la  sociedad  ha  comprobado  la 
importancia  de  proporcionar  un  incentivo  para  impul- 
sar la  actividad  inventiva,  permitiendo  a  los  inventores 
obtener  utilidades  a  cambio  de  sus  creaciones.  En  res- 
puesta a  esta  necesidad  de  propiciar  e  incentivar  la 
investigación  humana,  surgió  la  protección  de  la  pro- 
piedad intelectual  y,  dentro  de  ésta,  la  llamada  propie- 
dad industrial,  que  no  es  más  que  una  manifestación 
del  derecho  de  propiedad,  en  relación  con  el  ingenio 
y  creatividad  humanas.  La  propiedad  industrial  trata 
de  la  protección  de  las  invenciones,  los  signos  distin- 
tivos, los  dibujos,  modelos  industriales,  la  biodiversi- 
dad,  los  secretos  industriales,  la  información  no 
divulgada,  el  know  how  o  conocimientos  técnicos. 
Todos  ellos  se  encuentran  protegidos  por  derechos 
exclusivos  de  explotación,  pero  cada  uno  encierra  un 
marco  de  protección  distinto,  en  virtud  de  su  natura- 
leza jurídica.  En  este  estudio  se  hará  referencia  única- 
mente a  las  patentes  de  invención  y  dentro  del 
concepto  de  biotecnología,  como  consecuencia  de  la 
naturaleza  de  la  clonación.  De  acuerdo  con  lo  estable- 
cido por  la  Organización  Mundial  de  la  Propiedad 


Intelectual  (OMPI),  por  invento  se  entiende:  una 
idea  nueva  que  permite  en  la  práctica  la  solución  de  un 
problema  determinado  en  la  esfera  de  la  técnica.'  Asi- 
mismo, la  Ley  de  patentes  de  invención,  modelos  de  uti- 
lidad, dibujos  y  diseños  industriales  en  su  artículo 
primero  define  al  invento  como:  una  creación  aplica- 
ble en  la  práctica  para  la  solución  de  un  problema  téc- 
nico. Podrá  ser  un  producto  o  un  procedimiento,  o  estar 
relacionado  con  ellos  [...].  Dado  que  la  tendencia 
actual  de  la  propiedad  intelectual  es  la  universalización 
de  estas  leyes  de  protección,  se  mencionará  algunas 
definiciones  de  acuerdos  en  esta  materia  que  rigen 
para  América  del  Sur;  así  en  el  Acuerdo  de  Cartagena, 
decisión  trescientos  cuarenta  y  cuatro  (344)  en  el 
apartado  del  régimen  común  sobre  propiedad  indus- 
trial, capítulo  primero,  sección  primera,  artículo  pri- 
mero prescribe  (sic):  Los  Países  Miembros  otorgarán 
patentes  para  las  invenciones  sean  de  productos  o  de  pro- 
cedimientos en  todos  los  campos  de  la  tecnología,  siempre 
que  sean  nuevas,  tengan  inventivo  y  sean  susceptibles  de 
aplicación  [...]'  El  Acuerdo  bolivariano  sobre  patentes 
y  privilegios  de  invención,  en  su  artículo  tercero,  esta- 
blece: 

Se  considera  invención  o  descubrimiento,  para  los 
efectos  de  este  Acuerdo,  un  nuevo  modo,  aparato 
mecánico  o  manual,  que  sirva  para  fabricar  pro- 
ductos industriales;  el  descubrimiento  de  un  nuevo 
producto  industrial  y  la  aplicación  de  medios  perfec- 
cionados con  el  objeto  de  conseguir  resultados  supe- 
riores a  los  ya  conocidos. 

Ahora  bien,  en  el  Acuerdo  sobre  los  aspectos  de  los 
derechos  de  propiedad  intelectual  relacionados  con  el 
comercio  (ADPIC),  del  que  Guatemala  forma  parte  y 
rige  actualmente  a  nuestro  país,  se  establece  lo 
siguiente: 

las  patentes  podrán  obtenerse  por  todas  las  invencio- 
nes, sean  de  productos  o  de  procedimientos,  en  todos 
los  campos  de  la  tecnología,  siempre  que  sean  nuevas, 
entrañen  una  actividad  inventiva  y  sean  suscepti- 
bles de  aplicación  industrial. 


3  Informe,  1997:7 

4  Ley  de  Patentes,  1994:1 

5  m".  Soní,  1995:476. 

6  M.  Soní,  1997:524 

7  Acuerdo,  353 
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La  invención  puede  conllevar  la  satisfacción  de 

necesidades  colectivas,  razón  por  la  cual  el  Estado,  a 
través  de  las  normas  jurídicas,  protege  esas  creaciones 
que  supone  tanto  el  reconocimiento  del  derecho  del 
inventor  como  el  incentivo  para  estimular  la  investiga 

Clon  v  desarrollo  de  nuevas  invenciones,  que  son  base 
del  progreso  v  del  bienestar  en  general.  Una  de  las 
fuentes  fundamentales  para  el  crecimiento  económico 
son  los  avances  tecnológicos.  I  as  invenciones  se  pro- 
tegen por  medio  de  las  patentes,  títulos  que  confieren 
a  su  titular  un  derecho  que  le  permite  excluir  a  terce- 
ros del  uso  del  contenido  objeto  de  la  invención.' 

I  avia  invención  constituye  un  beneficio  para  todos 
los  miembros  de  la  sociedad,  un  nuevo  o  mejor  pro- 
ducto o  procedimiento,  la  solución  a  un  problema,  y  es 
un  beneficio,  porque  es  al  mismo  tiempo  el  contenido 
mismo  de  la  invención  y  la  divulgación  de  información 
tecnológica,  lo  que  contribuye  a  nuevas  investigacio- 
nes que  pueden  originar,  a  su  ve/,  nuevos  inventos. 
Por  eso,  a  través  del  Derecho,  el  hombre  ha  decidido 
reconocer  al  inventor  un  derecho  exclusivo,  que  si  bien 
es  cierto  es  por  un  tiempo  limitado,  es  capa/  de  procu- 
rar al  investigador  un  incentivo  para  continuar  invir- 
tiendo  su  tiempo,  conocimientos  y  dinero  en  el 
desarrollo  de  la  tecnología,  en  busca  del  perfecciona- 
miento v  optimi/acion  de  cualquier  industria. 

De  lo  anterior  se  desprende  que  un  invento  es  un 
medio  o  fin  que  consiste  en  un  aporte  novedoso, 
capa/  de  proporcionar  un  beneficio  en  el  ámbito 
industrial.  De  modo  que,  según  sea  la  invención  de 
medio  o  fin,  será  una  patente  de  procedimiento  o  de 
producto.  Por  el  primero,  se  entiende  cualquier 
método,  operación  o  conjunto  de  operaciones,  o  un 
nuevo  empleo  de  un  procedimiento  o  de  un  producto 
conocido.  Cuando  se  habla  de  una  patente  de  inven- 
ción de  producto,  nos  referimos  a  cualquier  sustancia, 
composición,  material,  aparato,  máquina  u  otro 
objeto  tangible,  o  una  parte  de  ellos.  Cabe  mencionar 
que  no  en  todas  las  legislaciones  sobre  esta  materia  se 
da  la  distinción  entre  invención  de  producto  o  de  pro- 
cedimiento. La  legislación  vigente  de  Guatemala  sí  lo 


establece,  aunque  no  define  qué  se  entiende  por  las 
mismas. 

Para  otorgar  una  patente  son  presupuestos  esen- 
ciales que  esos  productos  o  procedimientos  sean 
novedosos,  tengan  nivel  inventivo  y  sean  susceptibles 
de  aplicación  industrial.  Por  novedoso  debe  cuten 
derse  un  aporte  no  conocido  antes  en  el  estado  de  la 
técnica  (es  decir,  cuando  la  invención  no  ha  sido 
divulgada  antes  de  la  fecha  de  presentación  de  la  soli- 
citud de  patente  o  de  prioridad  reivindicada,  si  fuere 
el  caso,  por  cualquier  medio  y  en  cualquier  país), 
algo  que  no  existía  antes.  En  cuanto  al  nivel  inven- 
tivo, este  requisito  se  cumple  cuando  el  contenido 
del  invento  no  es  obvio  o  evidente  para  una  persona 
normalmente  versada  en  la  materia  respectiva;  en 
adición  a  esto,  debe  representar,  además,  un  verda- 
dero aporte  para  el  estado  de  la  técnica,  es  decir, 
debe  analizarse  en  función  del  estado  de  la  técnica, 
que  constituya  una  verdadero  avance  tecnológico. 
En  relación  con  este  presupuesto  el  Acuerdo  de  Car- 
tagena, en  su  artículo  segundo  del  capítulo  primero, 
sección  primera,  en  su  parte  conducente  establece: 

Una  invención  es  nueva  cuando  no  está  compren- 
dida en  el  estado  de  la  técnica.  El  estado  de  la  técnica 
comprenderá  todo  lo  que  haya  sido  accesible  al  público, 
por  una  descripción  escrita  u  oral,  por  una  utilización 
o  cualquier  otro  medio  antes  de  la  fecha  de  presenta- 
ción de  la  solicitud  de  patente,  o,  en  su  caso,  de  la  prio- 
ridad reconocida  [...] 

Se  debe  puntualizar  que  el  artículo  antes  citado, 
en  su  parte  final,  prescribe  una  salvedad  al  consignar 
que,  con  el  objeto  de  determinar  la  novedad,  tam- 
bién debe  considerarse  el  contenido  de  una  solici- 
tud de  patente  en  trámite  ante  la  oficina  nacional 
competente,  cuya  fecha  de  presentación  fuese  ante- 
rior a  la  de  la  solicitud  de  patente  en  cuestión,  pre- 
supuesto que  supongo  se  encuentra  implícito  en  el 
contenido  mismo  de  este  presupuesto.  Finalmente, 
el  otorgamiento  de  este  título  se  verifica  si  el 
invento  puede  emplearse  efectivamente  en  la  indus- 
tria.    No  puede  dejar  de  mencionarse  que  no  obs- 


8  Cfr.  T.  Márquez,  1997:3 

9  Esta  distinción  se  encuentra  contenida  en  el  artículo  primero  de  la  Ley  de  patentes  de  invención,  modelos  de  utilidad,  dibujos  y  dise- 
ños industriales. 

10  M.  Soní,  1995:476 

11  El  articulo  tercero  de  la  Ley  de  patentes  de  invención,  modelos  de  utilidad,  dibujos  y  diseños  industriales  coincide  con  lo  expuesto  en  cuanto 
a  los  requisitos  para  que  se  considere  un  invento  patcntable  y  define,  a  diferencia  de  otras  legislaciones,  que  el  término  de  'industria' 
debe  entenderse  en  un  sentido  amplio  y  comprende  entre  otros  los  siguientes:  artesanía,  agricultura,  minería,  pesca  y  los  servicios. 
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tante  se  cumpla  con  estos  presupuestos  legales  y 
técnicos,  si  el  invento  es  contrario  a  la  moral,  al 
orden  público  o  a  las  buenas  costumbres,  carece  de 
la  posibilidad  de  obtener  un  título  de  patente. 

Como  ya  quedó  mencionado,  la  patente  de  inven- 
ción otorga  a  su  titular  una  exclusividad  en  la  explo- 
tación del  objeto  de  la  invención.  Si  se  tratase  de  un 
invento  de  producto,  se  entiende  que  tiene  la  exclu- 
sividad de  producción  industrial  del  mismo.  Cuando 
es  una  patente  de  procedimiento,  tendrá  la  facultad 
de  usar  integralmente  el  proceso  patentado,  junto 
con  la  distribución  y  comercialización  de  los  resulta- 
dos obtenidos. 

Dentro  de  las  invenciones  se  encuentran  las  llama- 
das biotecnológicas,  las  cuales  tienen  por  objeto  el 
material  biológico,  ya  sea  animal,  vegetal  o  humano. 
Sobre  el  objeto  de  estas  invenciones  debe  haber 
recaído  una  elaboración  técnica  humana,  sin  la  cual 
se  tendrían  por  simples  descubrimientos  y  conse- 
cuentemente insusceptibles  de  patentabilidad.  Las 
modernas  corrientes  legislativas  descartan  la  creación 
de  un  derecho  específico  para  la  tutela  de  este  tipo  de 
invenciones.  El  derecho  de  patente  es  apropiado  para 
la  protección  de  las  mismas;  no  obstante,  el  mismo 
debe  adaptarse  o  bien  complementarse  en  determi- 
nados puntos  para  poder  comprender  los  nuevos 
avances  tecnológicos,  como  es  el  caso  de  la  clona- 
ción. De  modo  que,  al  amparo  de  la  legislación  gua- 
temalteca actual,  las  invenciones  biotecnológicas  son 
protegidas  a  través  de  la  Ley  de  patentes  de  invención, 
modelos  de  utilidad,  dibujos  y  diseños  industriales  y  los 
diversos  tratados  que  sobre  esta  materia  ha  ratificado 
nuestro  país,  aunque  es  preciso  ir  estableciendo  cier- 
tos presupuestos  de  patentabilidad  para  los  mismos, 
por  la  especialización  y  magnitud  de  consecuencias 
de  la  biotecnología  en  general.  Considero  que  un 
ejemplo  de  este  tipo  de  adecuaciones  necesarias  es  el 
plazo  de  duración  de  las  patentes  que  rige  el  de  15 
años,  con  excepción  de  los  procedimientos  de  los 
compuestos  químicos  de  alimentos,  bebidas,  fárma- 
cos y  productos  agroquímicos,  la  cual  tiene  una 
duración  de  10  años.  Para  el  caso  de  los  inventos 
biotecnológicos,  esos  plazos  de  duración  limitan  en 
cierta  forma  el  avance  de  la  investigación,  por  lo  que 


deben  ser  mayores.  De  hecho,  ésta  es  la  tendencia 
actual,  puesto  que  de  esta  forma  la  inversión  en  las 
investigaciones  científicas  es  rentable.  De  acuerdo 
con  el  Instituto  Roslin,  la  clonación  es  un  proceso 
biotecnológico,  en  el  cual,  mediante  la  transferencia 
nuclear,  el  ácido  desoxirribonucleico  (DNA)  es 
removido  de  un  óvulo  de  un  mamífero  adulto  sin 
fertilizar,  el  cual  se  fusiona  con  una  célula  diploide, 
es  decir,  que  contiene  un  set  completo  de  cromoso- 
mas apareados;  estos  óvulos  reconstruidos  son  enton- 
ces implantados  en  madres  sustitutas.  Es  un 
procedimiento  en  el  que  ha  habido  una  intervención 
técnica  humana,  que  ha  producido  un  resultado 
novedoso,  con  nivel  inventivo  y  susceptible  de  aplica- 
ción industrial  o  sin  contrariar  a  la  moral  o  al  orden 
público.  Esto  es  el  fundamento  de  su  patentabilidad, 
la  cual  se  otorga  dentro  de  las  llamadas  invenciones 
biotecnológicas. 

2-  El  título  de  patente  en  el  caso  de  la  aplica- 
ción de  la  clonación  a  la  producción  gana- 
dera dentro  del  marco  jurídico 
guatemalteco 

En  el  apartado  que  precede,  se  han  establecido  tanto 
el  concepto  de  invento,  como  los  presupuestos  de  las 
patentes  de  invención.  Corresponde  ahora  determinar 
si  la  legislación  guatemalteca  contempla  una  estruc- 
tura jurídica  adecuada  para  la  protección  legal  de  estas 
innovaciones  biotecnológicas.  Pero  antes  de  pronun- 
ciar cualquier  conclusión  al  respecto,  se  hace  impres- 
cindible delimitar  cuál  es  en  realidad  la  legislación 
vigente,  que  sobre  la  materia  rige  actualmente  a  Gua- 
temala. 

Después  de  una  recopilación  de  los  convenios, 
tratados  y  leyes  sobre  propiedad  intelectual  y,  parti- 
cularmente, sobre  biotecnología,  podemos  arribar  a 
la  conclusión,  prima  facie,  que  la  legislación  exis- 
tente es  ineficiente;  puesto  que  aunque  de  modo 
genérico  se  regula  a  la  biotecnología,  la  misma  no  es 
congruente  con  la  naturaleza  de  la  clonación  y  de  las 
innovaciones  biotecnológicas  en  general.  Aunque  el 
ADPIC  sí  establece   una  normativa  general,  fácil- 


12  Así  lo  establecen  los  distintos  cuerpos  normativos,  a  saber:  el  Acuerdo  de  Cartagena  en  su  artículo  séptimo  del  capítulo  primero, 
sección  primera  y  la  Ley  de  patentes  de  invención,  modelos  de  utilidad,  dibujos  y  diseños  industriales,  artículo  segundo,  inciso  f. 

1 3  Benefits,  Pp.  1 
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niente  adaptable  y  con  un  plazo  de  durabilid.nl  de  20 
años,  como  es  la  tendencia. 

En  un  país  como  Guatemala,  caracterizado  por 

tener  un.\  economía  fundamentalmente  agropecuaria, 
no  debe  verse  como  lejano  este  tipo  de  tecnologías. 
Al  contrario,  la  posibilidad  de  su  aplicación  es  factible 
por  el  crecimiento  en  la  economía  que  esto  produci- 
ría, dado  que  la  normatividad  debe  adecuarse  a  la 
normalidad,  es  decir,  a  los  cambios  que  en  sociedad 
se  produzcan.  Es  pues  importante  establecer  normas 
jurídicas  que  otorguen  la  seguridad  jurídica  necesaria 
para  el  desenvolvimiento  de  la  vida  en  sociedad  v  por 
ende  del  mercado.  Respecto  de  las  invenciones  bio- 
tecnologicas,  debe  procurarse  una  actualización  de 
nuestras  normas  de  propiedad  industrial  vigentes  de 
forma  que  el  Derecho  cumpla  con  su  cometido. 
( ¡oncluyo  con  unas  palabras  de  Fiedrich  von  Hayek: 

En  un  inundo  en  constante  mutación  y  en  el  que, 
consecuentemente,  alguien  esta  incesantemente  cap- 
tando la  existencia  de  nuevas  realidades  y  enrique- 
ciendo con  ello  el  cumulo  de  conocimientos  de  los  qui- 
se pretende  baña  pleno  uso,  no  se  puede  garantizar 
la  realización  de  todas  las  expectativas.  Si  no  permi- 
timos que  los  individuos  adapten  su  comporta- 
miento a  las  diferentes  circunstancias  de  que  tienen 
conocimiento,  la  certeza  sobre  lo  que  sucede  en  el 
entorno  social  disminuirá  en  lunar  de  aumentar. 
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1-  Antecedentes 

2-  Regulación  legal  \  análisis  del  problema 
.s      Soluciones  a  un  verdadero  dilema 
Bibliografia 

I.os  registros  públicos  han  sido  creados  por  el  Estado 
en  respuesta  a  la  necesidad  de  brindar  a  la  población 
en  general,  segundad  v  certeza  sobre  hechos  y  cir- 
cunstancias. En  nuestro  país  se  cuenta  con  una  diver- 
sidad de  registros  públicos,  entre  los  que  encontramos 
el  Registro  General  de  la  Propiedad,-'  el  Civil,  el  de 
Ciudadanos,  el  de  Propiedad  Intelectual  y  otros. 

Nosotros  consideramos  de  suma  importancia 
tener  lo  mas  claro  posible  la  situación  jurídica  real 
del  que  aparece  como  tercero  de  buena  fe  en  el 
Registro  General  de  la  Propiedad  (el  que  para  fines 
de  este  artículo  -de  aquí  en  adelante-  lo  denomina- 
remos, simple  e  indistintamente:  'el  Registro'),  es 
decir,  qué  seguridad  puede  tener  una  persona  que  va 
e  investiga  un  bien  en  el  Registro  y  al  no  encontrar 
ninguna  anomalía  de  lo  que  en  él  aparece  se  decide 
ha  realizar  un  negocio  determinado.  Consideramos 
que  es  de  vital  importancia  que  la  situación  jurídica 
real  del  que  aparece  como  tercero  de  buena  fe  en  el 
Registro  General  de  la  Propiedad  quede  bien  clara. 
Para  resolver  estas  importantes  interrogantes  desa- 


rrollaremos los  antecedentes  del  problema,  la  regula- 
ción legal  pertinente  con  fallos  de  las  cortes  en  la 
materia,  análisis  doctrinario  y  criterios  al  respecto, 
para  llegar  por  último  a  nuestra  conclusión  sobre  el 
tema. 


1-  Antecedentes 

Desde  hace  ya  algún  tiempo,  en  Guatemala  se  vuelven 
cada  vez  más  frecuentes  los  problemas  jurídicos  sur- 
gidos por  la  contratación  y  operaciones  sujetas  a  regis- 
tro. Las  razones  por  las  cuales  éstos  han  aumentado 
son  de  variada  naturaleza,  como  por  ejemplo  el  hecho 
de  haber  incrementado  considerablemente  el  tráfico 
mercantil  de  contratación  entre  los  particulares  y  el 
arcaísmo  de  nuestro  sistema  registra!. 3  El  problema  se 
genera  de  la  siguiente  forma:  por  una  parte,  las  perso- 
nas no  tienen  la  seguridad  que  sus  bienes  se  encuen- 
tren a  salvo  de  ser  transmitidos  sin  su  consentimiento; 
y,  por  la  otra,  los  que  contratan  no  están  seguros  que 
las  personas  de  quienes  adquieren  algún  derecho  son 
los  legitimados  para  otorgarlo.  En  el  presente  caso,  y 
en  concordancia  con  el  objeto  de  este  ensayo,  nos 
ocuparemos  del  segundo  de  los  casos  descritos  ante- 
riormente. 

Precisamente,  porque  las  personas  en  una  socie- 
dad abierta  contratan,  en  gran  variedad  de  circuns- 


1  Abogado  y  Notario 

2  Que  administrativamente  se  divide  en  dos  registros:  uno  ubicado  en  la  ciudad  de  Quetzaltenango,  cubriendo  los  departamentos 
del  occidente  del  país;  y,  el  Central,  localizado  en  la  ciudad  de  Guatemala,  al  cual  le  corresponde  el  resto  del  territorio  nacional 

\casc  art.  1216  del  Código  Civil). 

3  Sobre  los  problemas  a  los  que  me  refiero,  puede  consultarse  nuestro  artículo  intitulado  'Caos  en  el  Registro',  publicado  en  el  dia- 
rio Siglo  XXI,  con  techa  veintisiete  de  julio  de  mil  novecientos  noventa  y  ocho  y  las  reacciones  producidas  a  nivel  de  las  autorida- 
des regístrales,  como  la  publicación,  en  el  mismo  diario  citado,  de  fecha  veintiocho  de  julio  de  ese  mismo  año. 
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tancias,  prácticamente  sin  conocerse  las  unas  a  las 
otras,  es  indispensable  contar  con  información  con- 
fiable sobre  la  situación  jurídica  de  los  bienes  sobre 
los  cuales  se  va  a  negociar.  Esta  información  debe  ser 
veraz  para  que  pueda  ser  oponible  a  los  demás.  De  lo 
contrario  perdería  su  sentido.  Para  esto  es  que  se  han 
creado  los  registros  públicos. 


2-  Regulación  legal  y  análisis  del  problema 

Nuestra  Constitución  Política  de  la  República  esta- 
blece, en  su  artículo  segundo,  que  'es  deber  del  Estado 
garantizarle  a  los  habitantes  de  la  República  la  [...] 
seguridad  [...]'.  Dentro  de  la  seguridad,  en  términos 
generales,  encontramos  la  seguridad  jurídica  y  en  ese 
sentido  se  creó  el  Registro  General  de  la  Propiedad, 
definido  en  nuestra  legislación  como 

'[...]  una  institución  pública  que  tiene  por  objeto 
la  inscripción,  anotación  y  cancelación  de  los  actos 
y  contratos  relativos  al  dominio  y  demás  derechos 
reales  sobre  bienes  inmuebles  y  muebles  identifi- 
cables.  Son  públicos  sus  documentos,  libros  y 
actuaciones'.4 

Podemos  apreciar  cómo  conceptualiza  nuestra 
legislación  al  Registro  General  de  la  Propiedad, 
entonces  la  pregunta  siguiente  debe  ser  ¿qué  se 
entiende  por  tercero  de  buena  té?  Nuestro  Código 
Civil  nos  dice  en  su  artículo  1148,  en  su  parte  con- 
ducente, qué  '[...]  Por  tercero  se  entiende  el  que  no 
ha  intervenido  como  parte  en  el  acto  o  contrato 
[...]',  es  decir,  todas  las  personas  que  no  tienen  rela- 
ción con  el  hecho  que  dio  origen  al  asiento  corres- 
pondiente. La  situación  jurídica  del  tercero  de  buena 
fe  es  regulada,  para  la  cuestión  que  nos  interesa,  por 
el  artículo  1146,  también  del  Código  Civil,  el  cual 
literalmente  nos  dice: 

'La  inscripción  no  convalida  los  actos  o  contratos 
nulos  según  las  leyes.  Esto  no  obstante,  los  actos  o 
contratos  que  se  ejecuten  por  personas  que  en  el 
Registro  aparezca  con  derecho  a  ello,  una  vez  ins- 


critos, no  se  invalidarán  en  cuanto  a  tercero,  aun- 
que después  se  anule  o  resuelva  el  derecho  del 
otorgante,  en  virtud  de  causas  que  no  aparezcan 
del  mismo  Registro'.5 

Debido  a  la  importancia  y  problemas  generados 
en  la  aplicación  del  artículo  1146,  nos  detendremos 
para  desarrollar  en  las  siguientes  líneas  nuestra  inter- 
pretación sobre  el  mismo.  Entonces,  la  regla  general 
es  que  la  inscripción  NO  convalida  los  actos  o  con- 
tratos nulos  según  las  leyes,  y  la  excepción  es  que  el 
registro  SI  convalida  los  actos  o  contratos  que  hayan 
sido  otorgados  por  personas  que  en  el  Registro  apa- 
rezcan legitimadas  para  hacerlo,  aunque  después  se 
anule  o  resuelva  el  derecho  de  los  otorgantes  -pero 
únicamente-  en  virtud  de  causas  que  no  aparezcan 
del  mismo  Registro.  Hasta  aquí  todo  nos  parece  muy 
claro,  pero  el  primer  problema  surge  cuando  nos 
preguntamos  cuándo  es  un  contrato  nulo,  cuándo  un 
contrato  es  anulable  (confundida  también  la  'anula- 
bilidad'  con  la  'nulidad  relativa')  y  cuándo  se  resuelve 
un  contrato.  Digo  que  surge  el  primer  problema 
porque  nuestra  legislación,  como  adelante  describi- 
mos, no  nos  da  una  respuesta  clara  y  lo  suficiente- 
mente precisa  para  responder  a  la  anterior 
interrogante. 

Estas  cuestiones  deben  resolverse  a  la  luz  de  la  teo- 
ría general  de  las  obligaciones,  que  en  nuestro  país 
está  desarrollada  por  el  Código  Civil  casi  en  su  totali- 
dad. Sobre  la  nulidad  de  un  negocio  jurídico,  en  su 
artículo  1301,  nos  dice  el  Código  Civil: 

'Hay  nulidad  absoluta  en  un  negocio  jurídico, 
cuando  su  objeto  sea  contrario  al  orden  público  o 
contrario  a  leyes  prohibitivas  expresas,  y  por  la 
ausencia  o  no  concurrencia  de  los  requisitos  esen- 
ciales para  su  existencia. 

Los  negocios  que  adolecen  de  nulidad  absoluta  no 
producen  efecto  ni  son  revalidables  por  confirma- 
ción'. 

Nuestra  legislación  no  define  lo  que  debe  enten- 
derse por  orden  público,  así  es  que  nos  satisface  la 


4  Artículo  1 124  del  Código  Civil. 

5  Sobre  el  efecto  jurídico  de  las  cancelaciones  nos  dice  el  artículo  1 177  del  Código  Civil:  'Cuando  una  cancelación  se  declare  nula  en 
virtud  de  causas  que  no  aparezcan  en  el  asiento,  tal  nulidad  no  podrá  perjudicar  a  tercero'. 
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definición  dada  por  el  Doctor  Roberto  Aguirre 
Malos,  la  cual  nos  dice  que  se  debe  entender  por 
orden  publico 

'el  estado  de  deber  ser  que  se  produce  como  con- 
secuencia de  una  acertada  y  normal  combinación 
de  los  valores  determinantes  en  la  forma  de  vivir 
de  un  pueblo,  necesarios  para  su  desarrollo  inte- 
gral, los  cuales  se  ven  traducidos  en  su  propia 
legislación'." 

La  violación  a  leyes  prohibitivas  expresas  no  nos 
presenta  mayores  problemas,  mas  que  algunos  surgi- 
dos por  la  interpretación  de  algunas  normas  de 
nuestro  derecho  privado  en  cuanto  a  si  su  redacción 
es  imperativa  o  no,  problema  surgido  de  errores  en 
técnica  legislativa  v  de  discrecionalidad,  en  mayor 
parte  para  solución  a  través  de  los  órganos  jurisdic- 
cionales. 1.a  mayor  dificultad  que  nos  presenta  este 
articulo  la  encontramos  en  su  ultima  parte,  precisa- 
mente, en  la  que  se  dice  'Hay  nulidad  absoluta  en 
un  negocio  jurídico  [ ...  |  por  la  ausencia  o  no  concu- 
rrencia de  los  requisitos  esenciales  para  su  existen- 
cia'. Nuestra  legislación  no  nos  dice  cuales  son  los 
requisitos  esenciales  para  la  existencia  de  un  negocio 
jurídico,  solamente  se  limita  a  decir  en  el  artículo 
1251  del  Código  Civil  que  'El  negocio  jurídico 
requiere  para  su  valide/:  capacidad  legal  del  sujeto 
que  declara  su  voluntad,  consentimiento  que  no 
adolezca  de  vicio  y  objeto  lícito',  y  no  podemos 
equiparar  los  términos  existencia  y  validez  (utiliza- 
dos por  las  normas  de  los  artículos  1251  y  1301 )  ya 
que  los  vicios  del  consentimiento  y  la  incapacidad 
relativa  solamente  producen  la  nulidad  relativa  o 
anulabilidad  del  negocio  jurídico,  como  claramente 
queda  establecido  por  el  artículo  1303,  el  cual  nos 
dice:  'El  negocio  jurídico  es  anulable:  1Q  Por  incapa- 
cidad relativa  de  las  partes  o  de  una  de  ellas;  y  2Q 
Por  vicios  del  consentimiento'.  Afortunadamente, 
esta  cuestión  fue  resuelta  en  la  Exposición  de  Moti- 
vos del  Código  Civil,  la  cual,  en  su  parte  condu- 
cente, nos  dice: 


'[...]  La  cuestión  referente  a  inexistencia,  nulidad 
y  anulabilidad  de  los  actos  jurídicos,  legislada  con 
rusamente  y  con  tan  poca  precisión  en  el  Código 
del  77,  queda  resuelta  en  los  artículos  1301  y 
1303,  que  comprenden  los  casos  en  que  se  pro- 
duce la  nulidad  absoluta  por  inexistencia  del  acto 
y  la  nulidad  relativa  por  vicios  del  consentimiento. 
Para  que  exista  legalmente  un  acto  jurídico  es 
indispensable  la  concurrencia  de  persona  capaz 
que  consienta  y  de  objeto  lícito,  entendiéndose 
como  lícito  no  sólo  una  cosa  que  no  está  fuera  del 
comercio,  sino  que  el  acto  no  tenga  por  objeto 
algo  contrario  al  orden  público  o  a  leyes  prohibiti- 
vas. Además,  es  necesario  en  ciertos  actos  y  con- 
tratos la  observancia  cíe  las  solemnidades  prescritas 
para  su  existencia.  La  falta  de  alguno  de  estos  ele- 
mentos hace  inexistente  el  acto  y  su  nulidad  es, 
por  tanto,  absoluta  [...]' 

Nos  parece  que  ha  la  Exposición  de  Motivos  del 
Código  Civil  nos  deja  muy  claro  cuáles  son  los  requi- 
sitos esenciales  para  la  existencia  de  un  negocio  jurí- 
dico y  que  la  no  concurrencia  de  los  mismos 
producen  la  nulidad  absoluta  del  mismo  y  no  son 
revalidables  por  confirmación,  ya  que  como  más  ade- 
lante nos  dice: 

'[...]  Esta  misma  razón  de  inexistencia  convierte 
en  imprescriptible  la  acción  [refiriéndose  a  la 
acción  de  nulidad]  porque  no  se  puede  dar  exis- 
tencia por  el  transcurso  del  tiempo  a  lo  que  no 
existe,  ni  tampoco  puede  revalidarse  por  confirma- 
ción [...]' 

Nos  parece  haber  dado  respuesta  ya  a  lo  referente 
a  la  nulidad  y  anulabilidad  de  un  negocio  jurídico, 
ahora  bien,  sobre  la  resolución  de  un  negocio  jurídico 
nuestra  legislación  es  mucho  más  confusa,  digo  esto 
porque  en  algunas  normas  parece  confundir  la  resci- 
sión con  la  resolución  al  darles  similar  tratamiento.7 
Desde  nuestro  punto  de  vista  la  resolución  de  un 
contrato  sólo  puede  darse  por  el  acaecimiento  de  una 


6  Tomado  de  R.G.  Aguirre  Matos,  1977.  Podemos  o  no  estar  de  acuerdo  con  la  definición  proporcionada,  pero  lo  cierto  es  que 
este  concepto,  por  lo  menos  hasta  el  momento,  siempre  estará  sujeto  a  un  procedimiento  de  interpretación  por  la  carencia  de  una 
definición  legal  del  mismo. 

7  Sobre  un  trabajo  acerca  de  la  diferencia  entre  rescisión,  resolución  y  revocación  en  nuestra  legislación,  puede  consultarse  a  R.A. 
Contreras  Ortiz,  1993. 
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condición  resolutoria  expresa  o  el  incumplimiento 
de  la  condición  resolutoria  tácita  o  como  más 
comúnmente  se  le  llama  en  doctrina  pacto  comisorio 
tácito.  La  primera  opera  de  pleno  derecho  y  la 
segunda  debe  ser  declarada  judicialmente  (artículos 
1535,  1581  y  1582  del  Código  Civil). 

Ya  que  tenemos  claros  los  conceptos  anterior- 
mente desarrollados,  podemos  volver  al  referido 
artículo  1 146.  Como  podemos  concluir  del  anterior 
análisis,  la  protección  al  tercero  de  buen  fe  sólo  lo 
alcanza  a  salvaguardar  de  las  acciones  judiciales  reso- 
lutorias y  de  anulabilidad  que  se  den  por  causas  que 
no  aparezcan  del  mismo  Registro.8  Así  que  el  tercero 
de  buena  fe  queda  totalmente  desprotegido  en 
cuanto  al  principio  de  no  afectabilidad  consagrado 
en  el  artículo  1146  por  acciones  judiciales  de  nuli- 
dad absoluta,  lo  que  no  le  impide  accionar  contra  la 
persona  que  le  otorgó  el  derecho  por  la  evicción 
sufrida.9  En  ese  sentido  se  han  pronunciado  nuestras 
cortes  pudiendo  citar  al  respecto  los  fallos  de  la 
Corte  Suprema  de  Justicia,  Cámara  Civil,  todos  de 
Casación,  con  fechas  diecinueve  de  noviembre  de  mil 
novecientos  sesenta  y  ocho;  once  de  mayo  de  mil 
novecientos  setenta  y  dos;  y,  diez  de  diciembre  de 
mil  novecientos  setenta  y  tres. 


3-  Soluciones  a  un  verdadero  dilema 

Siguiendo  a  Kidder  Rushworth,10  nos  encontramos 
ante  una  decisión  difícil,  un  verdadero  dilema.  Ambas 


posturas  del  debate  son  buenas,  la  pregunta  es  cuál 
nos  parece  mejor.  Por  un  lado,  la  postura  que  nos  dice 
que  debe  respetarse,  casi  incuestionablemente,  lo  que 
aparece  inscrito  en  el  Registro"  (sistema  anglosajón). 
Desde  este  punto  de  vista,  se  combina  la  convalida- 
ción del  Registro  con  un  régimen  que  sustituye  la  rei- 
vindicación (ius  persequendi,  característico  de  los 
derechos  reales)  por  el  resarcimiento  (característico  de 
los  derechos  personales),  y  para  cubrir  los  riesgos  de 
la  insolvencia  del  deudor  se  recurre  al  seguro  de  títu- 
los ( titile  insurance)}2  Por  el  otro,  siendo  el  caso  gua- 
temalteco, la  protección  registral  contra  las  acciones 
de  nulidad  absoluta  no  llega  a  proteger  al  tercero  de 
buena  fe  que  negocia  con  base  en  lo  que  aparece  ins- 
crito en  el  Registro.  Decimos  que  ambas  posturas  tie- 
nen sus  bondades  porque  en  la  primera  se  protege  a 
la  colectividad  (es  decir,  al  conjunto  de  individuos  que 
de  buena  fe  negocian  con  base  en  lo  que  aparece  en 
el  Registro)  ya  que  se  da  seguridad  a  quienes  única- 
mente cuentan  con  la  información  registral;  y,  en  la 
segunda,  al  individuo,  el  que  si,  por  alguna  razón, 
pierde  la  propiedad  de  un  bien  que  le  pertenece,  sin 
haberlo  intercambiado  llenando  los  requisitos  míni- 
mos (de  existencia)  del  negocio  jurídico,  este  podrá 
reivindicarlo  de  quien  fuere,  no  importando  el 
número  de  personas  (terceros)  que  posteriormente 
puedan  resultar  perjudicadas. 

Hemos  llegado  al  problema  fundamental  que  des- 
encadena todo  lo  anterior,  siendo  este  el  grado  de 
protección  que  deben  brindar  los  registros  públicos  a 
la  información  que  en  ellos  consta.  Para  dar  respues- 


8  Interrogante  importante  es  también  la  que  nos  pregunta  qué  ha  de  entenderse  por  eausas  que  aparezcan  del  mismo  Registro.  Es 
interesante  porque  para  lograr  una  inscripción  definitiva  en  el  Registro  es  necesario  pasar  por  una  serie  de  trámites,  incluyendo 
dentro  de  los  mismos  libros  de  presentaciones  (sustituyó  al  diario)  y  el  de  duplicados,  por  ejemplo,  y  en  realidad  no  se  sabe  cuá- 
les prevalecen.  Estos  libros  (en  el  caso  del  de  duplicados,  no  es  más  que  la  colección  de  las  copias  que  se  acompañan  de  los  docu- 
mentos originales,  generalmente  de  los  primeros  testimonios  de  las  escrituras  públicas)  no  son  los  mismos  que  aquéllos  donde  se 
realizan  los  asientos  'finales'  de  los  bienes,  por  lo  que  muchas  veces  se  vive  una  gran  incertidumbre  ya  que  al  sólo  inspeccionar 
los  libros  'de  la  colección  general'  (llamada  así  arbitrariamente  por  nosotros)  no  sabemos  si  en  ese  momento  ya  se  encuentra 
alguna  operación  en  trámite  que  afecte  al  bien  objeto  de  la  investigación. 

9  Nos  surge  la  pregunta  acerca  de  cuan  responsable  puede  ser  una  persona  que  ha  otorgado  un  derecho  a  otra,  con  evidente  buena 
fe  (como  tercero  legitimado)  por  causas  que  no  pudo  prever.  En  qué  proporción  deben  responder  todas  las  personas  en  la 
cadena  de  propietarios  de  un  bien  el  cual  ha  quedado  contaminado  por  un  vicio  de  nulidad  absoluta  anterior  a  su  adquisición. 
Estas  son  interrogantes  que  deben  resolverse  a  través  de  la  jurisprudencia  que  las  cortes  deberán  ir  sentando  acerca  de  la  respon- 
sabilidad sin  culpa  u  objetiva,  de  la  cual  poco  conocimiento  se  tiene  en  nuestro  país. 

Citado  como  material  de  apoyo  en  el  Seminario  de  Etica  y  Libertad,  impartido  por  el  Doctor  Armando  de  la  Torre,  llevado  a 
cabo  del  28  de  febrero  al  1  de  marzo  de  1997,  en  la  ciudad  de  Antigua  Guatemala  como  parte  del  Programa  de  Seminarios 
sobre  Ética  'William  W.  Weston'. 

Ver  a  R.  García  Coni  y  A.  Frontini  ( 1993:269),  quienes,  además,  desarrollan  de  una  forma  bastante  completa  el  problema  de  la 
legitimación  en  el  Registro. 

12    Sobre  el  seguro  de  título  se  encuentra  bastante  bibliografía  en  el  Instituto  Guatemalteco  de  Derecho  Notarial  de  Guatemala. 
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t.is  a  complicados  temas  de  naturaleza  jurídica,  cree- 
mos que  nos  pueden  ser  de  gran  utilidad  principios 
básicos  de  la  ciencia  económica.  Esta  última  nos  dice 
que,  aplicando  la  ley  económica  de  rendimientos 
decrecientes,  el  provecho  de  brindar  mayor  seguri- 
dad sobre  los  hechos  y  circunstancias  que  aparecen 
en  un  registro  tiene  un  límite,  el  cual  pasado, 
comienzan  a  ser  mayores  sus  costos  que  sus  benefi- 
cios. Creemos  que  se  deben  implementar  todas 
aquellas  medidas  de  seguridad  que  no  suban  los  cos- 
tos de  transacción  para  los  individuos  a  un  nivel  que 
se  cree  un  incentivo  para  estar  fuera  de  la  legalidad 
dentro  de  estas  (y  por  recomendaciones  sugeridas 
por  el  Licenciado  N'ery  Roberto  Muño/,  ex  Regis- 
trador General  de  la  Propiedad)13  podemos  mencio- 
nar la  existencia  de  un  documento  de  identificación 
mas  seguro  que  la  Cédula  de  Vecindad  actual,  una 
depuración  del  Registro  a  nivel  catastral,  el  otorga- 
miento de  la  boleta  de  prioridad,  como  la  utilizada 
en  Argentina,  o  el  acceso  computari/ado  al  sistema 
de  información  registral,  entre  otras.  Ejemplo  de  lo 
anterior,  es  decir,  sobre  el  equilibrio  que  debe  existir 
entre  seguridad  jurídica  y  costos  económicos,  es  el 
hecho  que  en  los  países  donde  se  ha  optado  por 
implementar  la  figura  jurídica  del  seguro  de  título,  se 
recomienda  no  gravar  impositivamente  las  trans- 
acciones afectas.  Esto  porque  el  seguro  ya  implica  un 
costo  de  transacción,  costo  que  -para  nosotros- 
podria  resultar  mucho  más  productivo  que  burocra- 
ti/ar  el  sistema  actual,  que  de  hecho  ya  se  encuentra 
bastante  mal.1-' 

La  función  calificadora  de  los  Notarios  y  de  los 
registros  tiene  un  límite.  El  Notario  puede  dar  fe  de 
lo  que  las  personas  le  dicen,  pero  no  de  lo  que  en 
realidad  las  personas  son,  a  menos  que  le  conste 
scnsorialmente  por  alguna  razón.  Además,  su  fun- 
ción se  extiende  hasta  dar  forma  jurídica  a  la  volun- 
tad de  las  partes  para  cumplir  con  los  requisitos 
legales  del  negocio  que  se  pretende  realizar,  pero 
difícilmente  podría  llegar  a  más.  Por  otro  lado,  el 
Registrador  General  de  la  Propiedad  está  limitado  a 
hacer    una    calificación    de    requisitos    meramente 


extrínsecos  y  relativamente  sobre  requisitos  de 
fondo.14  En  sí,  se  han  creado  varios  filtros  para 
brindar  mayor  seguridad  en  los  negocios  jurídicos, 
pero  no  son  infalibles,  como  ya  vimos,  la  seguridad 
absoluta  acarrea  costos  demasiado  altos,  si  no  inal- 
canzables. 

En  conclusión,  y  volviendo  al  punto  de  partida, 
la  legislación  guatemalteca  protege  al  tercero  de 
buena  fe  por  causas  que  no  aparezcan  del  mismo 
Registro  de  acciones  resolutorias  o  de  anulabilidad, 
pero  esta  protección  no  alcanza  a  protegerlo  por 
acciones  judiciales  que  provengan  de  una  nulidad 
absoluta  del  negocio  jurídico  en  cuestión.  Si  en  la 
cadena  de  propietarios  de  un  bien,  resulta  que 
alguien  que  aparecía  legitimado  en  realidad  no  lo 
era,  aún  por  causas  y  circunstancias  que  no  podían 
haberse  previsto  en  el  Registro,  pero  que  son  cau- 
sales de  la  inexistencia  del  negocio  jurídico,  lo  más 
probable  -de  acuerdo  con  nuestra  legislación  posi- 
tiva y  jurisprudencia  citada-  es  que  se  vaya  a  perder 
el  derecho  de  propiedad  sobre  el  bien.  Estemos  o 
no  de  acuerdo,  nos  parece  que  esa  es  la  situación 
que  enfrenta  el  tercero  de  buena  fe  en  nuestro  país, 
('orno  la  solución  más  interesante  en  nuestro  pare- 
cer, aunque  por  supuesto  no  la  única,  a  este  pro- 
blema recomendamos  se  implemente  el  seguro  de 
título,  ya  que  es  un  medio  alternativo  para  prote- 
gernos de  riesgos  que,  en  la  práctica,  pueden  ser 
reducidos  (incurriendo  en  costos  de  mayor  investi- 
gación y  otros  ya  comentados)  pero  no  erradica- 
dos. Cualquiera  que  sea  la  solución  que  se  adopte 
para  resolver  el  problema  debe  considerar  la  impor- 
tancia de  NO  sacrificar  libertad  por  seguridad  a  un 
grado  tal  que  nos  incentive  a  tratar  de  evitar  las 
medidas  tomadas. 
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i;ril  I  ERMO  ANDRÉS  CASTILLO  RUIZ1 


Los  recibos  de  depósitos  centroamericanos  (RDC)  como 
vehículo  idóneo  para  la  obtención  de  inversión  y  liquidez 
en  el  mercado  de  capitales,  a  través  de  certificados 
fiduciarios' 


Con  frecuencia  se  afirma  que  el  desarrollo  económico 
de  un  país  esta  directamente  relacionado  con  el  que 
tenga  su  sistema  financiero.  Por  eso  se  considera  nece- 
saria la  existencia  de  una  amplia  gama  de  alternativas 
de  financiamicnto,  en  donde  todos  los  demandantes 
y  oferentes  de  recursos  se  sientan  satisfechos  entre  sí. 
Esto  hace  necesario  crear  figuras  que  logren  satisfacer 
tanto  el  problema  de  falta  de  mecanismos  o  alternati- 
vas de  inversión  que  beneficie  a  los  inversionistas 
nacionales  y  centroamericanos,  como  el  problema  de 
crear  distintos  medios  o  mecanismos  de  captación  de- 
capita! de  trabajo  para  los  empresarios  nacionales  v 
centroamericanos,  que  les  permita  expander  o  crecer 
a  un  costo  mas  bajo  y  rentable. 

El  mercado  de  capitales  representa  el  paso  más 
significativo  hacia  el  logro  de  un  desarrollo  finan- 
ciero y  económico,  ya  que  brinda  la  alternativa  o 
posibilidad  a  otros  medios  de  fmanciamiento  distinto 
de  los  tradicionales. 

Kn  la  actualidad  se  reconoce  la  importancia  que  tie- 
nen los  mercados  accionarios  desarrollados  en  cada 
país  centroamericano,  va  que  la  globalización  y  la  com- 
petencia mundial  identifican  al  nuevo  panorama  eco- 
nómico que  día  a  día  se  avecina  con  fuerza  y  velocidad. 
Este  proceso  unificador  que  pretende  quitar  todas  las 
barreras  posibles  entre  países,  se  encuentra  represen- 
tado por  una  política  jurídica  y  económica  de  libre 
comercio,  de  donde  resulta  la  necesidad  de  un  cambio. 

Para  poder  participar  en  el  mercado  internacional, 
una  posible  solución  sería  ofrecernos  no  como  país, 
sino  como  un  bloque  económico  centroamericano  y 


poder  así  atraer  la  inversión  extranjera.  Es  necesario 
recordar  que  no  tenemos  mecanismos  o  figuras  que 
persigan  esa  integración,  por  lo  que  se  hace  conve- 
niente constituir  un  mecanismo  centroamericano  de 
adquisición  de  acciones,  como  sistema  de  integra- 
ción regional. 

Algunos  empresarios  centroamericanos  han  traba- 
jado bajo  un  sistema  tradicional  de  proteccionismos  y 
beneficios,  logrando  así  el  desarrollo  individual  de  sus 
empresas  al  asegurar  su  mercado  y  ganancias  sin  nece- 
sidad de  competir  y  sin  incentivos  para  producir  bienes 
de  calidad.  Esto  para  Hayek  es  considerado  como  una 
violación  a  los  derechos  del  consumidor  cuando  dice: 

'  Nuestra  libertad  de  elección  en  una  sociedad 
basada  en  la  libre  competencia  reside  en  el  hecho  de 
que,  si  una  persona  no  quiere  satisfacer  nuestras 
necesidades,  podemos  buscar  otro  proveedor.  Pero  si 
nos  hallamos  ante  un  monopolista,  estamos  a  su 
arbitrio^} 

Al  respecto  también  el  Dr.  Miguel  Ángel  Rodrí- 
guez afirma  que  esto  es  una  clara  evidencia  de  viola- 
ción a  los  derechos  del  consumidor,  ya  que  elimina  la 
libertad  de  escoger  los  productos  por  calidad  y  precio: 

'£/  consumidor  llega  a  estar  condicionado  de  inde- 
fensión frente  a  las  empresas  que  operan  en  el  mer- 
cado local  bajo  proteccionismos,  porque  actúan  sin  el 
freno  y  control  que  implica  la  competencia  de  los 
artículos  que  podrían  venir  del  exterior'.* 


1  Abogado  y  Notario. 

2  Capítulo  primero  del  trabajo  intitulado  Algunas  condiciones  económico-jurídicas  que  aseguran  los  derechos  de  los  inversionistas. 

3  KA.  Hayek,  1997:30. 

4  M.A.  Rodríguez,  1994. 
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Hay  que  recordar  que  de  mantenerse  así,  no 
podrán,  con  seguridad,  competir  ante  el  producto 
importado,  cuando  los  convenios  de  libre  comercio  y 
la  reducción  arancelaria  entren  en  vigencia,  lo  cual  ya 
es  una  realidad  comprobada  en  Centroamérica. 

Para  lograr  competir  a  nivel  internacional,  es 
necesario  invertir  en  maquinaria  y  personal,  entre 
otras  cosas,  para  así  lograr  una  tecnificación  y  moder- 
nización industrial.  El  empresario  nacional  y  centro- 
americano se  ve  limitado  ya  que  los  medios  tradicio- 
nales de  captación  de  capital  de  trabajo  son  restringi- 
dos y  no  les  permiten,  a  algunos  empresarios,  obte- 
ner los  recursos  necesarios  para  la  inversión  que 
necesitan.  El  problema  surge  porque  los  inversionis- 
tas, por  ejemplo,  los  guatemaltecos,  consideran  estos 
proyectos  nuevos  en  el  país,  como  inversiones  de  alto 
riesgo  que  los  asustan  y  los  detienen  a  invertir.  Algu- 
nos empresarios  no  pueden  obtener,  localmente,  el 
financiamiento  necesario  para  invertir  en  moderniza- 
ción, tecnificación  y  capacitación  de  personal, 
creando  al  final  de  cuentas,  la  necesidad  de  acudir  al 
gobierno  central  en  busca  de  proteccionismos  para 
subsistir. 

Al  analizar  el  problema  anteriormente  expuesto, 
parece  correcto  concluir  sobre  la  necesidad  inme- 
diata de  reestructurar  el  sistema  financiero  en  el 
ámbito  nacional  y  centroamericano,  para  dotarlo  de 
medios  que  sean  tanto  para  facilitar  la  captación  de 
capital  de  trabajo  como  para  motivar  la  inversión  de 
potenciales  oferentes  de  recursos. 

Es  en  este  campo  donde  el  mercado  de  capitales 
entra  a  subsanar  todas  estas  deficiencias,  y  nos  mues- 
tra un  panorama  más  claro  y  significativo  para  un 
desarrollo  financiero  y  económico. 

Es  importante  advertir  que  el  hecho  que  exista  un 
mercado  de  capitales  no  nos  da  inmediatamente  la 
solución  a  los  problemas  anteriormente  menciona- 
dos, ya  que  existen  otras  limitaciones  que  también  se 
enfrentan  a  nivel  nacional  y  centroamericano  como 
lo  son  las  siguientes: 

-  Por  el  lado  de  la  oferta,  la  mayoría  de  inversionis- 
tas centroamericanos  tienen  poca  cultura  de  inver- 
sión en  el  mercado  de  capitales.  No  hay  costumbre 
de  invertir  en  instrumentos  de  capital  de  largo 
plazo.  Asimismo,  el  conocimiento  de  inversión  en 


títulos  valores  es  muy  escaso,  la  mayoría  de  inver- 
sionistas no  invierte  en  éstos  ya  que  creen  que  sólo 
los  títulos  de  deuda  son  seguros  y  todas  las  accio- 
nes de  sociedades  nuevas  que  se  manejan  en  la 
bolsa  son  aleatorias  y  de  alto  riesgo. 

-  Por  el  lado  de  la  demanda,  la  mayoría  de  las  socie- 
dades son  de  tipo  familiar.  Los  empresarios  son 
temerosos  de  salir  a  colocar  acciones  que  les  per- 
mita generar  la  capitalización  necesaria  para  inver- 
tir en  tecnificación,  al  creer,  por  ejemplo,  que 
pueden  perder  el  control  sobre  sus  sociedades  o 
que  otros  conozcan  el  manejo  de  ella.  Una  posible 
forma  de  solucionar  este  particular  problema  sería 
mediante  la  emisión  de  acciones  a  nivel  nacional, 
sin  derecho  a  voto,  para  que  así,  los  dueños  de 
sociedades  tradicionales  y  de  buen  nombre,  pue- 
dan obtener  financiamiento  colocando  acciones  en 
el  mercado,  sin  quitarles  o  restringirles  el  control 
de  las  sociedades.  (Este  es  otro  tema  interesante 
que  valdría  la  pena  investigar). 

-  Nuestra  economía  a  nivel  mundial  es  muy  pequeña. 
Individualmente  hablando  como  país  centroame- 
ricano, somos  pequeños. 

-  El   problema  se  agudiza  porque   en   Guatemala 
potenciales  oferentes  de  recursos,  constituidos  por 
entidades  descentralizadas,  tienen  prohibición  legal 
de  invertir  en  títulos  de  renta  variable  (acciones).5 
Otro  tema,  y  tal  vez  el  más  importante,  se  refiere  a 

las  restricciones  que  tiene  nuestro  mercado  al  limi- 
tarse a  una  esfera  eminentemente  nacional,  ya  que 
nuestra  economía  es  muy  pequeña  y  eso  hace  difícil 
obtener  el  rendimiento  deseado.  Hoy  por  hoy,  lo 
más  importante  es  trascender  las  fronteras  comercia- 
les en  busca  de  inversión  extranjera. 

Después  del  análisis,  nos  planteamos  la  siguiente 
pregunta,  la  cual  seguramente  otros  interesados  en  la 
integración  centroamericana  se  han  hecho:  Siendo 
los  mercados  centroamericanos  aislados,  considera- 
dos muy  pequeños  y  poco  importantes  para  la  inver- 
sión extranjera  y  no  pudiendo  desarrollarse  eficiente- 
mente un  mercado  de  capitales  por  país  que  genere 
suficiente  liquidez,  capitalización  y  competitividad 
¿sería  conveniente  constituir  un  fideicomiso  de  inver- 
sión centroamericano,  como  sistema  de  integración 
regional? 


5    Por  ejemplo,  existen  entidades  descentralizadas  que  manejan  grandes  cantidades  de  recursos  (capital)  como  el  IGGS  o  las  coope- 
rativas que  no  pueden  invertir  en  acciones.  Artículo  49  de  la  Ley  Orgánica  del  Instituto  Guatemalteco  de  Seguridad  Social. 
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En  caso  ele  existir  esa  posibilidad,  ¿en  qué  forma 
se  podría  realizar? 

Kl  Derecho  del  Mercado  de  Valores,  .1  pesar  de 
haber  surgido  recientemente  como  una  rama  autó- 
noma del  Derecho,  ha  ido  cobrando  importancia  de 
manera  que  lia  acaparado  la  atención  de  muchos  eco- 
nomistas v  juristas,  lodos  ellos  tienen  puestos  sus  ojos 
en  los  avances  que  día  a  día  surgen  v  dentro  de  estos 
es  sumamente  novedosa  la  función  que  desarrolla  la 
institución  del  fideicomiso  de  inversión,6  que  se  ha 
destacado  por  ser  considerada,  entre  las  figuras  e\is 
tentes  en  el  medio  financiero,  el  vehículo  más  idóneo 
para  la  obtención  de  inversión  v  liquide/.  I.o  impor- 
tante es  tener  en  cuenta  que  la  meta  a  alcanzar  es 
lograr  ofrecerle  .1  los  inversionistas  financieros  interna- 
cionales opciones  interesantes  de  inversión,  ya  que  los 
mercados  financieros  internacionales  se  desarrollan 
año  con  año  y  es,  a  través  de  ellos,  una  posible  manera 
de  lograr  escalar  a  otra  liga  mayor  de  inversión  y  finan- 
ciamiento  que  permita  la  captación  de  capital  necesa- 
rio para  competir  con  las  demás  empresas  extranjeras. 
Tara  poder  participar  en  el  mercado  internacional,  una 
posible  solución  sena  ofrecernos  no  como  país,  sino 
como  un  bloque  económico  centroamericano  y  poder 
atraer  la  inversión  extranjera. 

Uno  de  los  problemas  que  enfrenta  cada  uno  de 
los  países  centroamericanos  es  que  no  hay  un  mer- 
cado de  capitales,  es  decir,  no  hay  un  mercado  acciona- 
rio eficiente  que  provea  de  liquidez  y  competitividad 
a  cada  uno  de  los  países.  Además,  localmente  y  en 
cada  uno  de  éstos,  no  hay  cultura  de  inversión.  Las 
sociedades  no  se  plantean  como  una  opción  viable  de 
financiamiento  o  captación  de  capital,  la  colocación 
de  acciones,  no  habiendo  un  mercado  en  donde  se 
pueda  recurrir  a  inversionistas  extranjeros  que  invier- 
tan en  el  mercado  accionario. 

Para  los  inversionistas  extranjeros,  los  mercados 
de  la  región  son  muy  pequeños.  Aisladamente  somos 
considerados  mercados  (economías)  poco  importan- 
tes en  la  competitividad  global,  pero  como  región, 
somos  interesantes  para  la  inversión  extranjera  y  la 
oportunidad  de  llegar  a  los  mercados  internacionales 
surgiría  del  rompimiento  de  fronteras,  logrando, 
oferta  y  demanda  de  cada  uno  de  los  países  centro- 
americanos. Hay  muchos  incentivos  para  desarrollar 
estos  mecanismos  de  integración  regional  y  es  indis- 


pensable llevarlos  alcabo.  Nuestros  medios  locales  de 
financiamiento  son  muy  limitados  para  enfrentar  la 
competencia  mundial,  en  donde  empresas  interna- 
cionales tienen  una  liquidez  superior. 

Para  que  exista  y  se  desarrolle  un  mercado  accio- 
nario se  requiere,  como  norma  general,  que  goce  dé- 
las siguientes  características: 

Liquidez:  es  decir,  dinero  circulante  en  el  mercado 

para  invertirlo  en  acciones. 

-  Emisoras:  entidades  que  emitan  títulos  representa- 
tivos de  acciones,  para  negociarse  en  el  mercado. 

-  Que  ingresen  las  sociedades  grandes,  sólidas  y  de 
prestigio  al  país,  que  generen  confianza  al  inversio- 
nista local  y  extranjero.  Además,  las  grandes  socie- 
dades cuando  se  vean  en  la  necesidad  de  competir 
a  nivel  mundial,  van  a  necesitar  liquidez  suficiente 
para  invertir.  Esta  liquidez  es  fácilmente  obtenible 
en  el  mercado  accionario,  puesto  que  el  financia- 
miento local  de  los  bancos  es  limitado  cuando  se 
trata  de  competencia  mundial. 

Como  solución  jurídico-económica  para  este  pro- 
blema de  falta  de  liquidez,  competitividad  y  capitaliza- 
ción, se  propone  crear  un  nuevo  mecanismo  de  integra- 
ción centroamericana  que  emita  valores  representati- 
vos de  acciones  adquiridas  por  el  fideicomiso  de  inver- 
sión. Lo  que  se  persigue  es  crear  un  mecanismo  que 
logre  resolver  tanto  el  problema  de  la  demanda  de 
capital  requerido  por  algunos  empresarios,  como  el 
problema  de  falta  de  oferta  de  distintos  instrumentos 
de  inversión.  Es  aquí  donde  la  figura  del  fideicomiso 
de  inversión  resuelve  ambos  problemas  de  la  siguiente 
forma.  El  problema  de  la  demanda  de  capital,  se 
resuelve  cuando  se  invierte  en  acciones  de  sociedades, 
pagando  por  cada  acción  de  estas  sociedades  su  valor 
real  de  mercado.  Y  el  problema  de  la  oferta  de  alterna- 
tivas de  inversión,  cuando  al  invertir  en  acciones  de 
distintas  sociedades,  las  titulariza  y  convierte  en  certi- 
ficados fiduciarios  que  se  colocan  en  la  región  centro- 
americana que  atraigan  la  inversión  extranjera  que 
genere  la  liquidez  que  necesitan  nuestros  mercados. 


Los  recibos  de  depósitos  centroamericanos 

Estos  títulos  están  representados  por  la  figura  de  los  lla- 
mados recibos  de  depósitos  centroamericanos  (RDC), 


6    Figura  regulada  en  la  Ley  de  Mercado  de  Valores  y  Mercancías. 
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que  permiten  ampliar  la  base  de  la  oferta  regional  y  par- 
ticipar libremente,  sin  restricciones,  a  los  inversionistas. 
La  figura  de  los  recibos  de  depósitos  centroamericano 
(RDC)  es  un  mecanismo  de  integración  centroameri- 
cana, puesto  que  permitirán  la  negociación  de  títulos  a 
inversionistas  centroamericanos.  Es  obligado  aclarar  qué 
son  los  recibos  de  depósito  centroamericanos.  Son  certi- 
ficados fiduciarios  (títulos  respaldados  o  garantizados  con 
acciones  de  sociedades  nacionales  o  centroamericanas), 
que  se  emiten  en  un  fideicomiso  de  inversión  teniendo 
como  patrimonio  fideicometido  las  acciones  de  socieda- 
des centroamericanas  que  se  quieren  negociar  en  la 
región.  En  este  caso,  la  bolsa  de  valores  de  cada  país  cen- 
troamericano recibirá  una  constancia  con  valor,  represen- 
tativo de  la  inscripción  hecha  en  la  bolsa  de  valores  del 
país  en  donde  se  encuentra  el  fideicomiso  de  inversión 
que  quiere  colocar  los  títulos  en  el  mercado  centroame- 
ricano. Así  pues,  el  fideicomiso  crea  los  certificados  fidu- 
ciarios que  equivalen  a  los  recibos  de  depósitos  centro- 
americanos (RDC). 

La  figura  del  fideicomiso  sería  la  más  idónea  y  apro- 
piada para  la  emisión  de  los  recibos  de  depósitos  cen- 
troamericanos (RDC)  puesto  que  es  una  figura  similar 
en  todos  los  Estados  del  área,  sus  requisitos,  tanto  de 
creación  como  de  inscripción  en  los  Registros  de  Valo- 
res de  cualquiera  de  los  cinco  Estados  centroamerica- 
nos en  donde  se  haga  la  emisión,  deberían  ser  muy 
parecidos.  De  esta  manera,  el  fideicomiso  sería  estricta- 
mente el  vehículo  de  captación,  ya  que  sólo  éste  con- 
tendría las  acciones  de  sociedades  como  patrimonio 
fideicometido,  y  al  certificado  fiduciario,  se  le  llamaría 
recibo  de  depósito  centroamericano,  y  constitui- 
ría el  título  que  represente  la  inversión  hecha,  dando  a 
su  tenedor,  los  derechos  y  obligaciones  en  él  consigna- 
dos y,  además,  respaldando  la  emisión  de  los  RDC's 
con  las  acciones  que  constituyen  el  patrimonio  fideico- 
metido. El  procedimiento  a  seguir  sería  el  siguiente: 
un  banco  nacional  actuando  como  fideicomitente,  ins- 
tituye el  fideicomiso  de  inversión,  otro  banco, 
actuando  como  fiduciario,  lo  administra.  Este  fideico- 
miso invierte  en  acciones  de  distintas  sociedades  nacio- 
nales, las  convierte  en  el  patrimonio  fideicometido  y 
titulariza  su  obligación,  emitiendo  los  certificados  fidu- 


ciarios llamados  RDC's,  los  cuales  se  ofrecen  a  los 
inversionistas,  para  así  resolver  el  problema  de  la  oferta, 
en  instrumentos  de  inversión  que  existen  en  nuestro 
medio.  Otro  punto  interesante  es  que  el  comité  técnico 
del  fideicomiso  sería  el  responsable  de  mantener  infor- 
mados a  los  tenedores  de  los  RDC's  de  cualquier 
asunto  que  pueda  afectar  sus  inversiones. 

Ejemplo  similar  a  esta  proposición  es  la  medida 
adoptada  por  México  con  los  CPO's  (certificados  de 
participación  ordinaria)  que  son  títulos  de  largo  plazo 
para  financiar  proyectos  tales  como  infraestructura  de 
carreteras.  Estos  CPO's  son  instrumentos  de  renta  fija, 
emitidos  por  un  fideicomiso  de  inversión  cuyo  patri- 
monio fideicometido  son  las  acciones  representativas 
del  capital  social  de  sociedades  mexicanas,  cuyas  accio- 
nes se  cotizan  en  la  bolsa  de  México.7  Su  objetivo  es  el 
financiamiento  de  obras  para  la  construcción  de  carre- 
teras. Su  garantía  es  el  flujo  proveniente  del  patrimonio 
fideicometido  que  respalda  la  emisión  de  los  CPO's. 
Esta  emisión  puede  ser  adquirida  por  personas  físicas  o 
jurídicas  mexicanas  o  extranjeras,  instituciones  de 
finanzas,  de  crédito,  de  depósito,  etcétera.  Luego  de 
esta  emisión,  se  logró  trascender  las  fronteras  y  así  lle- 
gar a  los  mercados  Europeos  y  Norte  Americanos,  en 
donde  se  emitieron  los  ADR  conocidos  como  ameri- 
can  depositary  receipts,  los  cuales  se  negociaban  en  las 
bolsas  de  valores  de  esos  países. 

En  este  caso,  la  figura  ya  operaba  de  la  siguiente 
manera.  Cada  ADR  representaba  diez  (10)  CPO's 
(cada  CPO  representaba  una  parte  proporcional  del 
patrimonio  fideicometido,  que  eran  las  acciones  de 
las  sociedades  mexicanas).  Es  así  la  forma  en  que 
pudieron  llegar  a  los  inversionistas  extranjeros.8 

La  propuesta  es  un  sistema  similar  al  de  México,  al 
equiparar  los  certificados  fiduciarios  o  utilizarlos  como 
mecanismos  de  integración  del  mercado  centroameri- 
cano, llamando  a  estos  certificados  fiduciarios,  recibos 
de  depósitos  centroamericanos  (RDC),  los  cuales  ser- 
virían como  vehículos  de  captación  de  recursos,  al 
negociar  acciones  de  sociedades  guatemaltecas,  salva- 
doreñas, hondurenas,  nicaragüenses  y  costarricenses, 
en  los  mismos  Estados  centroamericanos  c  incluso  en 
un  futuro  cercano  en  los  mercados  internacionales.9 


7  Esta  información  es  proporcionada  por  Operaciones  del  Mercado  de  Valores  en  México. 

8  Información  proveída  por  Bankcrs  Trust  New  York  Corporation  en  Soft  Art  Spcctrum. 

9  Esto,  si  es  que  los  recibos  de  depósitos  centroamericanos  (RDC)  cumplen  con  los  requisitos  necesarios  para  su  negociación  en  la 
Bolsa  de  Nueva  York. 
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Aquí,  d  fideicomiso  estaría  inscrito  en  la  bolsa  de 
valores  de  cada  país  emisor,  v  su  papel  sena  estricta- 
mente el  de  mecanismo  de  inversión,  ya  que  sólo 
contienen  acciones  de  sociedades  y  los  certificados 

fiduciarios  que  se  emitan,  llamados  recibos  de  depósi- 
tos centroamericanos  (RDC),  serian  los  títulos  que 
representen  las  acciones  de  las  sociedades  nacionales 
o  centroamericanas  De  manera  que  un  fideicomiso 
de  inversión  inscrito  en  la  bolsa  de  valores  de  Guate- 
mala pueda  ampliar  el  mercado  de  sus  emisiones 
mediante  la  posibilidad  de  negociarlas  en  dólares 
fuera  del  país,  a  través  de  las  bolsas  de  valores  centro- 
americanas 

I  os  RDC's  serían  certificados  fiduciarios  nomina- 
tivos negociables,  que  d.m  a  sus  tenedores  el  derecho 
a  dividendos.  II  fideicomiso  emite  RDC's  a  cambio 
de  las  acciones  depositadas,  por  lo  que  al  negociar  los 
RlK's  se  estaría  transando  acciones  representativas 
del  capital  de  varias  sociedades,  resultando  ser  sim- 
plemente un  vehículo  para  negociar  cxtraterritorial- 
mente  acciones  en  las  bolsas  centroamericanas.  Es 
indispensable  que  el  valor  sea  en  dolares,  ya  que  los 
inversionistas  están  plenamente  dolari/ados  y  de 
nada  sirve  vincularlos  a  nuestra  moneda.  I. a  manera 
de  lograr  que  se  pague  en  dolares,  seria  por  medio  de 
una  clausula  de  indexación. 

Es  requisito  pues,  ser  flexibles  y  cumplir  con  los 
estándares  profesionales  e  internacionales  en  len- 
guaje de  inversión.  Debe  darse  información,  datos,  y 
todo  lo  necesario  para  que  se  analice  todo  lo  que 
pueda  afectar  las  inversiones. 

Por  tanto,  la  titulari/ación  de  activos,  en  este  caso 
acciones,  mediante  el  fideicomiso  y  su  colocación  en 
el  mercado,  viene  a  cumplir  con  una  doble  función  de 
beneficio,  tanto  para  el  inversionista  como  para  los 
empresarios.  Tara  los  inversionistas,  esta  figura  resol- 
vena  el  problema  de  la  poca  oferta  en  mecanismos  de 
inversión,  puesto  que  les  da  diversificación  en  su  por- 
tafolio de  inversión  u  otras  opciones  de  inversión  dis- 
tinta a  las  tradicionales  las  cuales  al  mismo  tiempo,  les 
permitiría  obtener  mayor  rendimiento  de  su  capital,  al 
que  recibirían  en  los  bancos  tradicionales.  Asimismo, 
les  disminuye  el  riesgo  de  su  inversión  por  estar  dis- 


perso en  varias  acciones  distintas  de  sociedades.  Al 
mismo  tiempo,  por  el  otro  lado  esta  figura  resuelve  el 
problema  de  la  demanda  de  capital  de  trabajo  para 
algunos  empresarios,  puesto  que  los  ayuda  a  satisfacer 
sus  necesidades  al  capitalizarse  y  obtener  liquidez  para 
desarrollarse,  proyectar  una  imagen  de  solidez,  presti- 
gio e  innovación,  que  facilitaría  el  crecimiento  futuro. 
Por  último,  propongo  este  sistema  de  integración 
como  el  mecanismo  conveniente  para  promover  la 
inversión  extranjera  en  nuestra  economía,  facilitando 
la  captación  de  recursos,  a  través  de  la  compra  directa 
de  RDC's. 
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1  -  Concepto  doctrinario  y  legal 

El  autor  Gómez  Navarro,  citado  por  Manuel  Ossorio, 
define  la  obligación  tributaria  como  aquella  obliga- 
ción que  en  forma  unilateral,  establece  el  Estado  en 
ejercicio  del  poder  de  imponer,  cxiaible  coactivamente  de 
quienes  se  encuentran  sometidos  a  su  soberanía,  cuando 
respecto  de  ellos  se  verifica  el  hecho  previsto  por  la  ley  y 
que  le  da  origen. 

Francisco  José  Carrera  Raya  concibe  la  obligación 
tributaria  como  la  obligación  de  pagar  a  un  ente 
público  una  determinada  cantidad  de  dinero  a  título 
de  tributo.  Es  en  realidad  un  medio  de  detraer  de  las 
economías  privadas  los  recursos  económicos  necesarios 
para  atender  el  gasto  público  (.../ 

Las  dos  definiciones  anteriores,  a  nuestro  parecer, 
son  incompletas.  A  la  primera  de  ellas  se  le  puede  cri- 
ticar el  hecho  de  incluir  dentro  de  la  propia  defini- 
ción el  concepto  que  se  está  pretendiendo  definir, 
además,  realmente  no  define  qué  es  una  obligación 
tributaria,  sino  que  únicamente  señala  el  momento 


en  que  surge  dicha  obligación;  pudiéndose  dar  el 
caso  que  se  dé  el  hecho  generador  y  aún  así  no  haya 
obligación  de  pagar,  como,  por  ejemplo,  en  el  caso  de 
una  exención  contenida  en  la  ley.  La  definición  de 
Carrera  Raya  peca  también  de  incompleta  al  confundir 
el  objeto  de  la  obligación,  la  prestación,  con  la  obliga- 
ción misma. 

Debido  a  las  deficiencias  encontradas  en  las  defini- 
ciones anteriores,  hemos  creído,  tomando  como  refe- 
rencia a  Rodríguez  Lobato  y  a  Giuliani  Fonrouge,  que 
por  obligación  tributaria  debe  entenderse: 

el  vínculo  jurídico  en  virtud  del  cual  el  Estado, 
ejercitando  el  poder  tributario,  denominado  sujeto 
activo,  exige  a  un  deudor,  denominado  sujeto 
pasivo,  el  cumplimiento  de  una  prestación  pecunia- 
ria (crédito  fiscal)  excepcionalmente  en  especie, 
determinada  por  ley. 

Esta  prestación  patrimonial  constituye  exclusiva- 
mente una  obligación  de  dar,  la  cual  es  exigida,  en 
virtud  de  que  el  sujeto  pasivo  o  contribuyente  goza  y 
se  ve  favorecido  de  las  ventajas  que  el  Estado  le 
presta  a  su  libertad  y  seguridad,  por  medio  de  las 
funciones  y  servicios  públicos. 

Es  cabalmente,  por  la  referencia  e  importancia 
que  ambos  autores  le  dan  a  esa  unión  o  vínculo  entre 
el  particular  y  el  Estado  que  lo  constriñe  al  cumpli- 
miento de  una  prestación  de  dar  suma  de  dinero, 
que  hemos  elaborado  el  concepto  anterior,  el  cual 


1  Abogado  y  Notario 

2  M.  Ossorio,  1981:505. 

3  F.J.  Carrera  Raya,  1994-11:17-18. 

4  F.J.  Carrera  Raya,  1994-11:17-18. 
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nos  ha  de  servir  de  base  para  el  desarrollo  de  esta 
investigación. 

Antes  de  analizar  la  forma  en  que  nuestro  ordena- 
miento jurídico  concibe  la  obligación  tributaria,  que- 
remos hacer  notar  que  una  parte  de  la  doctrina 
considera  que  la  relación  de  orden  jurídico  que  se  esta- 
blece entre  el  Estado  y  los  particulares  constituye  la  obli- 
gación tributaria,  de  contenido  único  o  variado;  otro 
sector,  en  cambio,  estima  que  tal  expresión  debe  reser- 
varse para  la  obligación  de  satisfacer  las  prestaciones 
establecidas  en  la  ley,  y  que  tanto  ellas  como  las  demás 
exigencias  de  orden  legal,  integran  un  concepto  más 
amplio:  la  relación  jurídico-tributaria  (rapporto 
giuridico  d'imporsta),  de  modo  tal  que  ésta  vendría  a 
ser  el  género  y  aquélla  una  especie.'  Por  nuestra  parte 
aceptamos  dicha  postura  en  el  sentido  de  que  se  evi- 
tan equívocos  aceptando  el  concepto  genérico  de  'relación 
jurídico-tributaria'  como  comprensivo  de  todo  lo  que  es 
consecuencia  de  la  actividad  tributaria  y  manteniendo 
la  tradicional  expresión  'obligación  tributaria',  {...] 
para  el  caso  específico  del  deber  de  cumplir  la  prestación 
establecida  por  ley. 

Nuestro  Código  Tributario  al  definir  la  obliga- 
ción tributaria,  incluye  los  mismos  elementos  pun- 
tualizados en  el  concepto  aceptado,  al  expresar  en 
su  artículo  14  que  se  debe  entender  por  obligación 
tributaria:  el  vínculo  jurídico,  de  carácter  personal, 
entre  la  administración  tributaria  y  otros  entes 
públicos  acreedores  del  tributo  y  los  sujetos  pasivos  de 
ella.  Tiene  por  objeto  la  prestación  de  un  tributo 
[...]  y  conserva  su  carácter  personal  a  menos  que  su 
cumplimiento  se  asegure  mediante  garantía  real  o 
fiduciaria,  sobre  determinados  bienes  o  con  privile- 
gios especiales.  La  obligación  tributaria  pertenece  al 
Derecho  público  y  es  exigible  coactivamente.  (Los 
resaltados  son  míos). 

Es  importante  resaltar  que,  estructuralmente, 
entre  la  obligación  tributaria  y  la  obligación  civil 
no  hay  diferencias;  entendida  esta  última  como, 
[...]  un  vínculo  jurídico  establecido  entre  dos  o  más 
personas  en  virtud  del  cual  una  de  ellas,  el  deudor,  se 


encuentra  obligado  para  con  otra,  el  acreedor,  a  dar, 
hacer  o  no  hacer  una  cosa.  Únicamente  las  hay  (di- 
ferencias), desde  un  punto  de  vista  formal,  debido 
a  la  distinta  naturaleza  de  los  intereses  tutelados 
por  cada  una. 

Ambos  tipos  de  obligaciones  originan  un  nexo 
legal  entre  dos  sujetos,  acreedor  y  deudor,  que 
faculta  al  primero  de  ellos  a  exigir  al  deudor  el 
cumplimiento  de  una  determinada  prestación.  Esta 
prestación  es  el  objeto  mismo  de  la  obligación,  la 
cual  es  en  realidad  la  conducta  positiva  o  negativa  a 
que  está  obligado  el  deudor,  y  no  las  cosas,  servi- 
cios y  abstenciones  que  constituyen  el  objeto  de  la 
prestación.  El  objeto  de  la  prestación  tampoco 
debe  confundirse  con  el  objeto  del  tributo,  el  cual  es 
el  presupuesto  de  hecho  que  la  ley  establece  como 
determinante  del  gravamen:  la  posesión  de  riqueza, 
realización  de  un  acto,  condición  de  las  personas 
mismas,  y  cualquier  otra  situación  jurídica  o  econó- 
mica que  el  legislador  elija  como  susceptible  de  gene- 
rar un  tributo. 


2-  Nacimiento  de  la  obligación  tributaria 

En  muchas  legislaciones  la  cuestión  del  nacimiento  de 
la  obligación  tributaria  tiene  una  importancia  no  sólo 
teórica,  sino  que  práctica  también.  En  este  sentido  ha 
afirmado  el  profesor  Vicente-Arche,  citado  por  Fran- 
cisco José  Carrera  Raya,  que 

la  determinación  exacta  del  momento  en  que  nace 
la  deuda  impositiva  reviste  suma  importancia  para 
las  relaciones  jurídicas  de  índole  tributaria  que 
ligan  al  ente  público  impositor  con  el  particular 
contribuyente,  toda  vez  que,  como  es  obvio,  sólo  desde 
el  momento  en  que  el  crédito  nace  en  favor  del  sujeto 
activo  de  la  relación  jurídico-impositiva  puede  y 
debe  considerarse  obligado  el  deudor,  con  todas  las 
consecuencias  derivadas  de  esta  situación  obligacio- 
nal,  y  que  sólo  a  partir  del  momento  de  su  nací- 


5  C.M.  Giuliani  Fonrouge,  1993:385. 

6  C.M.  Giuliani  Fonrouge,  1993:388. 

7  I.  Escobar  Fornos,  1987:18. 

8  Para  diferenciar  mejor  entre  el  objeto  de  la  obligación  y  el  objeto  de  la  prestación,  creemos  interesante  poner  el  siguiente  ejemplo:  si 
la  obligación  consiste  en  entregar  un  perro,  no  es  el  perro  mismo  el  objeto  de  la  obligación,  sino  la  conducta  del  obligado  consis- 
tente en  entregar  un  perro.  (I.  Escobar  Fornos,  1987:19). 

9  C.M.  Giuliani  Fonrouge,  1993:461. 
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miento  comiera*  a  contarse  el  plazo  de  prescripción 
del  crédito  impositivo. 

Con  relación  al  nacimiento  de  la  obligación  tribu- 
taria, se  dan  dos  posiciones  doctrinales  importantes: 
a-  La  obligación  tributaria  nace  cuando  se  da  el 
hecho  generador  Según  esta  postura  doctrinal  la 
obligación  tributaria  nacería  cuando  se  realizan  los 
hechos  previstos  en  la  ley,  que  tendrían,  por  tanto, 
valor  constitutivo, 
b-  Im  obligación  tributaria  nace  del  acto  de  liqui- 
dación  Para  otros  autores  {Aliono,  Berliui,  etc.)  la 
obligación  tributaria  no  nace  de  la  mera  realiza- 
ción del  hecho  imponible  sino  a  través  del  acto  de 
liquidación,   es  decir,   de  la   determinación   de  la 
deuda  del  contribuyente  mediante  una  actividad  de 
reconocimiento  y  calificación  de  presupuesto. 
En  el  sistema  guatemalteco,  el  Código  Tributario 
opta  de  manera  inequívoca  por  atribuir  al  hecho 
generador  valor  constitutivo  de  la  obligación  tribu- 
taria, al  establecer  en  el  artículo   14,  en  su  parte 
conducente,  que  ésta  /.../  surge  al  realizarse  el  pre- 
supuesto del  hecho  generador  previsto  en  la  ley  /.../• 
Como  puede  apreciarse,  nuestra  legislación  es  parti- 
daria de  la  primera  de  las  teorías  mencionadas. 


3-  Determinación  de  la  obligación  tributaria 

Para  iniciar  el  desarrollo  de  este  tema,  creemos  con- 
veniente, como  lo  señala  Emilio  Margáin,  recordar 
dos  reglas  importantes: 

a-  La  determinación  del  crédito  fiscal  o  cuantía  no 
origina  el  nacimiento  de  la  obligación  tributa- 
ria. En  efecto,  la  obligación  tributaria  nace  en  el 
momento  en  que  se  realizan  las  situaciones  jurídi- 
cas o  de  hecho  previstas  por  la  ley.     La  determina- 


ción del  crédito  es  un  acto  posterior  al  nacimiento 
de  la  obligación  y  consiste  en  la  aplicación  del 
método  adoptado  por  la  ley  para  determinar  su 
cuantificación,  teniendo  únicamente  efectos  decla- 
rativos al  cumplir  una  función  exclusivamente  de 
reconocimiento  formal  de  una  obligación  pre- 
existente, 
b-  Las  normas  para  la  determinación  de  la  obliga- 
ción tributaria  y  las  bases  para  su  liquidación 
deben  estar  incorporadas  en  la  ley.  Con  ello  se  le 
da  mayor  seguridad,  certeza  y  confianza  al  contri- 
buyente en  virtud  de  que  es  más  difícil  modificar 
la  ley  que  un  reglamento. 

El  Código  Tributario  concibe  el  proceso  de  deter- 
minación de  la  obligación  tributaria  como  el  acto 
mediante  el  cual  el  sujeto  pasivo  o  la  administración 
tributaria,  según  corresponda  conforme  a  la  ley,  o 
ambos  coordinadamente,  declaran  la  existencia  de  la 
obligación  tributaria,  calculan  la  base  imponible  y  su 
cuantía,  o  bien  declaran  la  inexistencia,  exención  o 
inexigibilidad  de  la  misma.  (Los  resaltados  son 
míos). 

Similarmente,  Giuliani  Fonrouge,  citado  por  Raúl 
Rodríguez  Lobato,  llama  determinación  de  la  obli- 
gación tributaria  al  acto  o  conjunto  de  actos  emanados 
de  la  administración,  de  los  particulares  o  de  ambos 
coordinadamente,  destinados  a  establecer  en  cada  caso 
particular  la  configuración  del  presupuesto  de  hecho,  la 
medida  de  lo  imponible  y  el  alcance  cuantitativo  de  la 
obligación.  '  Decimos  de  manera  similar,  puesto  que 
en  nuestra  legislación  se  regulan  más  detalladamente 
los  diversos  resultados  o  consecuencias  que  pueden 
darse  como  fruto  del  proceso  de  determinación,  ya 
que  el  código  no  sólo  se  limita  a  regular  la  constata- 
ción de  la  realización  del  hecho  generador,  y  poste- 
rior precisión  de  la  deuda  en  cantidad  líquida,  sino 


10  F.J.  Carrera  Raya,  1994:19.  En  Guatemala,  la  importancia  del  nacimiento  de  la  obligación  tributaria  en  cuanto  al  momento  en 
que  comienza  a  contarse  el  plazo  de  prescripción,  es  relativa,  por  cuanto  que  el  derecho  de  la  administración  tributaria  para  exi- 
gir el  cumplimiento  y  pago  de  los  tributos,  se  cuenta  a  partir  de  la  fecha  en  que  se  produjo  el  vencimiento  de  la  obligación  para 
pagar  los  mismos  y  no  desde  su  surgimiento.  (Artículo  47  y  49  del  Código  Tributario). 

11  F.J.  Carrera  Rava,  1994:19. 

12  F.J.  Carrera  Raya,  1994:19-20. 

13  R.  Rodríguez  Lobato,  1986:121. 

14  El  artículo  14  del  Código  Tributario,  en  su  parte  conducente,  expresa  que  la  obligación  tributaria  surge  /.../  al  realizarse  el  pre- 
supuesto del  hecho  generador  previsto  en  la  ley  ¡...I 

15  R.  Rodríguez  Lobato,  1986:121. 

16  Por  nuestra  parte,  compartimos  la  definición  de  hecho  generador  o  imponible  de  Sainz  de  Bujanda,  citada  por  Rodríguez 
Lobato,  para  quien  es  un  conjunto  de  circunstancias,  hipotéticamente  previstas  en  la  norma  cuya  realización  provoca  el  naci- 
miento de  una  obligación  tributaria  concreta.  (R.  Rodríguez  Lobato,  1986:115). 
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que  también  se  ocupa  de  la  declaración  de  exención 
o  inexigibilidad  de  la  obligación  tributaria. 

Por  la  importancia  que  tiene  cada  una  de  las  dife- 
rentes declaraciones  que  pueden  tener  lugar,  producto 
del  mecanismo  de  determinación  de  la  obligación  tri- 
butaria, se  tratan  de  forma  individual  cada  una  de 
ellas,  en  el  siguiente  punto. 

4-  Declaraciones  del  proceso  de  determinación 
de  la  obligación  tributaria  en  nuestro 
ordenamiento  positivo 

Comenzaremos  desarrollando  el  caso  de  la  determi- 
nación de  inexistencia  de  la  obligación  tributaria,  por 
el  hecho  de  que  en  las  otras  tres  posibilidades,  exis- 
tencia, exención  e  inexigibilidad  de  la  obligación  tri- 
butaria, se  da  siempre  el  acaecimiento  de  la  hipótesis 
legislativa  (hecho  generador)  con  el  efecto  del  naci- 
miento de  la  obligación  tributaria  por  consiguiente. 

La  obligación  tributaria  es  inexistente  cuando  no  se 
realiza  el  presupuesto  del  hecho  generador  y,  por  lo 
tanto,  no  surge  la  obligación  tributaria,  lo  que  es  igual 
a  decir  que  el  supuesto  contenido  en  la  norma  es  otro 
diferente  al  acaecido  o,  el  potencial  sujeto  pasivo  no  se 
ajusta  a  los  presupuestos  tácticos  previstos  y,  por  lo 
tanto,  no  se  dispara  la  obligación  tributaria. 

Por  el  contrario,  se  ratifica  la  existencia  de  la  obli- 
gación, si  se  producen  los  presupuestos  o  circunstan- 
cias establecidas  en  la  ley  de  forma  objetiva  y  general. 
Se  hace  necesario  entonces,  individualizar  el  man- 
dato plenamente,  para  lo  cual  se  requiere  de  otro 
acto  que  busque  precisar  la  deuda  producto  de  la 
obligación  tributaria  en  cantidad  líquida,  lo  que  para 
algunos  constituye  el  proceso  de  liquidación. 

Las  dos  posibilidades  restantes,  es  decir,  la 
declaración  de  exención  o  inexigibilidad  de  la  obli- 
gación tributaria,  tienen  en  común  que  aparece  la 
situación  objetiva  contemplada  por  la  ley,  por  lo 
que  se  da  el  nacimiento  de  la  obligación  tributaria, 
pero  al  final  de  cuentas,  el  sujeto  pasivo  no  paga 
nada  o  no  se  le  puede  exigir  el  cumplimiento  de  la 
obligación  surgida. 


Así  vemos  que  para  el  caso  de  la  declaración  de 
exención  de  la  obligación  tributaria,  es  la  misma  ley  la 
que  dispensa  el  pago  a  que  estaba  obligado  el  sujeto 
pasivo,  pese  a  haber  surgido  la  obligación  tributaria. 
En  los  mismos  términos  Rodríguez  Lobato  opina 
que  puede  decirse  que  en  materia  impositiva  la  exen- 
ción consiste  en  que  por  disposición  de  la  ley  queda  libe- 
rado de  su  obligación  el  sujeto  pasivo  de  la  obligación 
fiscal,  es  decir,  la  exención  es,  esencialmente,  una  libe- 
ración de  la  obligación  por  disposición  de  la  ley.  En 
consecuencia,  si  con  la  exención  se  libera  al  contribu- 
yente de  su  obligación,  es  obvio  que  aunque  (sic)  rea- 
lizó el  hecho  generador,  no  se  le  puede  exigir  legalmente 
el  cumplimiento  de  la  obligación  fiscal. 

Entonces,  sólo  puede  haber  exención  ahí  donde 
hay  causación  del  tributo,  pues  la  finalidad  de  este  pri- 
vilegio establecido  en  la  ley  es  la  de  no  exigir  a  determi- 
nada categoría  de  contribuyentes  el  cumplimiento  de 
la  obligación  fiscal,  pero  sin  que  ello  constituya  un  per- 
dón de  la  deuda. 

Es  interesante  observar  que  la  Suprema  Corte  de 
Justicia  de  México,  aunque  utilizando  una  termino- 
logía un  poco  distinta  a  la  nuestra,  entiende  de 
manera  similar  las  tres  declaraciones  analizadas 
(inexistencia,  existencia  y  exención  de  la  obligación 
tributaria)  al  distinguir  entre  causante  del  tributo,  no 
causante  del  tributo  y  sujeto  exento  del  tributo,  en 
los  siguientes  términos:  impuestos,  causantes  del  tri- 
buto, y  causantes  exentos,  concepto.  Causante  es  la 
persona  física  o  moral  que,  de  acuerdo  con  las  leyes  tri- 
butarias, se  ve  obligada  al  pago  de  la  prestación  deter- 
minada en  favor  del  fisco;  esta  obligación  deriva  de 
que  se  encuentre  dentro  de  la  hipótesis  o  situación  seña- 
lada en  la  ley,  es  decir,  cuando  se  realiza  el  hecho  gene- 
rador de  crédito.  No  causante,  lógicamente,  es  la 
persona  física  o  moral  cuya  situación  no  coincide  con 
la  que  la  ley  señala  como  fuente  de  un  crédito  o  presta- 
ción fiscal.  Sujeto  exento  es  la  persona  física  o  moral 
cuya  situación  legal  normalmente  tiene  la  calidad  de 
causante,  pero  que  no  está  obligado  a  enterar  el  crédito 
tributario  por  encontrarse  en  condiciones  de  privilegio 
o  franquicia.  (Amparo  en  revisión  1532/79.  Agustín 
Corona  Romero  y  otros.  27  de  octubre  de  1980). 


17  R.  Rodríguez  Lobato,  1986:160. 

18  R.  Rodríguez  Lobato,  1986:160. 

19  R.  Rodríguez  Lobato,  1986:160-161. 
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Por  ultimo,  para  tratar  la  declaratoria  de  inexigibi- 
lidad de   la   obligación   tributaria,   creemos  que   la 

forma  mas  adecuada  de  abordar  este  tema  es  estu- 
diando la  exigibilidad  de  la  obligación  tributaria,  la 
cual  se  da  a  partir  de  que  haya  vencido  el  plazo  para 
el  cumplimiento  de  la  obligación. 

En  Guatemala,  el  C  lódigO  Tributario  no  prevé  ex- 
presamente el  concepto  de  exigibilidad.  Sin  embar- 
go, dicho  concepto  esta  implícito  en  los  artículos  47 
y  49  al  regular  que  el  plazo  para  exigir  el  cumpli- 
miento y  pago  de  la  obligación  tributaria  es  de  cua- 
tro años,  el  cual  se  contara  a  partir  de  la  techa  en  que 
se  produjo  el  vencimiento  de  la  obligación  para 
pagar  el  tributo.  Y  de  manera  importante  lo  encon- 
tramos también,  en  lo  concerniente  al  cobro  ejecu- 
tivo de  la  obligación  tributaria,  en  el  que,  para  que 
proceda  el  procedimiento  económico  coactivo,  de 
acuerdo  con  el  código,  el  título  ejecutivo  debe  cum- 
plir entre  otros  requisitos  el  ser  exigible  (de  plazo 
vencido  o  condición  realizada). 

Como  puede  apreciarse,  ¡a  extgibilidad  de  la  obli- 
gación fiscal  es  la  posibilidad  de  hacer  efectiva  dicha 
obligación,  aun  en  contra  de  la  voluntad  del  obligado, 
en  virtud  de  que  no  se  satisfizo  durante  la  época  de 
pago,  por  lo  tanto,  mientras  no  se  venza  o  transcurra 
la  época  de  pago  la  obligación  fiscal  no  es  exigible  por  el 
sujeto  activo.' 

Con  base  en  lo  anterior,  la  obligación  tributaria 
será,  contrario  sensu,  inexigible  cuando  haya  pasado 
el  plazo  para  exigirla.  Por  lo  que,  la  inexigibilidad  de 
la  obligación  tributaria,  se  da  como  consecuencia  del 
transcurso  del  tiempo  y  sucede  cuando  el  derecho 
para  exigir  el  cumplimiento  y  pago  de  la  obligación 
tributaria  prescribe,"  por  lo  tanto,  provocará  la  de- 
claratoria de  inexigibilidad  en  el  proceso  de  deter- 
minación de  la  obligación  tributaria  e  inmediata- 
mente después  su  extinción,  por  ser  uno  de  los 
medios  por  los  cuales  se  extinguen  las  obligaciones 
tributarias. 


Pero  no  sólo  por  el  transcurso  del  tiempo  conside- 
ramos que  puede  darse  la  inexigibilidad  de  la  obliga- 
ción tributaria,  sino  que  también  por  el  caso  de  ser 
formulado  o  redactado  el  tributo  de  forma  tal  que, 
cuando  efectuamos  el  procedimiento  de  determina- 
ción de  la  obligación  tributaria,  nos  dé  como  resul- 
tado que  el  monto  a  pagar  es  el  número  real  0  lo  que 
es  igual  a  nada,  y  si  no  hay  nada  que  pueda  exigir  la 
administración  por  concepto  de  una  obligación  tributa- 
ria, lógicamente  la  misma  tendría  que  ser  inexigible. 

Decimos  que  tendría  que  ser  inexigible  por  las 
siguientes  razones:  a)  si  la  ley  dispensara  el  pago  de 
la  obligación  tributaria,  la  declaración,  como  ya 
vimos,  sería  la  específica  de  exención;  b)  porque  no 
puede  darse  la  declaración  de  inexistencia,  ya  que  sí 
se  dio  el  hecho  generador  y,  por  lo  tanto,  surgió  la 
obligación  tributaria  y  c)  por  no  poderse  hablar  de 
una  declaratoria  de  existencia;  puesto  que,  si  bien 
hay  jurídicamente  obligación  de  pagar  (conducta  a 
que  está  obligado  el  deudor  al  darse  el  hecho  gene- 
rador previsto  en  la  norma),  al  completar  el  pro- 
ceso de  determinación  nos  encontramos  con  que  la 
prestación  de  la  obligación  se  queda  sin  objeto,  lo 
que  trae  como  resultado  que  tendríamos  obligación 
de  pagar  nada. 

Por  consiguiente  la  declaratoria  debe  ser  la  de 
inexigibilidad,  al  no  poder  el  fisco  exigir  nada,  no 
obstante  existir  la  obligación  tributaria.  Sin  embargo, 
el  hecho  que  no  se  tenga  que  cumplir  con  la  presta- 
ción establecida  en  ley,  no  implica  que  no  se  tenga 
que  honrar,  si  las  hubieran,  las  demás  exigencias  de 
orden  legal,  producto  de  la  actividad  tributaria  (rela- 
ción jurídico-tributaria). 
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ción puede  operar  tanto  en  favor  de  los  contribuyentes  y  en  contra  del  Estado,  como  en  favor  de  éste  y  en  contra  de  aquéllos.  (R 
Rodríguez  Lobato,  1986:171). 

22  El  Código  Tributario  en  el  artículo  35  establece  que  la  obligación  tributaria  se  extingue  por  los  siguientes  medios:  1.  Pago.  2. 
Compensación.  3.  Confusión.  4.  Condonación  o  remisión.  5.  Prescripción.  (El  resaltado  es  mío). 
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Depalma. 


Todo  hombre,  con  tal  que  no  viole  las  leyes,  debe  quedar  en 

libertad  para  perseguir  su  propio  interés  como  le  plazca, 

dirigiendo  su  actividad  e  invirtiendo  sus  recursos 

en  cooperación  con  otras  personas. 

ADAM  SMITH 


1  Us  IM-HRO  \l  VAREZ  MORALES 
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1  -  Concepto  y  evolución  histórica  del 
derecho  de  propiedad 

Kl  derecho  de  propiedad  no  es  algo  que  alguien,  espe- 
cíficamente, haya  inventado.  Como  la  mayoría  de  las 
instituciones  jurídicas,  es  el  resultado  de  un  proceso 
de  ensayo  y  error,  en  el  que  el  hombre  se  dio  cuenta, 
a  través  de  la  historia,  que  era  importante  de  emular 
y  proteger,  resultando  ser  el  medio  más  eficaz  para  la 
lograr  el  mayor  grado  de  tranquilidad  y  seguridad 
dentro  de  una  sociedad,  en  definitiva  para  asegurar  la 
paz  social  y  el  progreso. 

Entre  los  derechos  reales,  ocupa  un  lugar  preemi- 
nente -por  su  misma  naturaleza  y  por  los  efectos  que 
produce-  la  propiedad,  que  es  la  más  amplia  y  perfecta 
de  las  relaciones  jurídicas  que  el  hombre  puede  esta- 
blecer sobre  las  cosas.  Es  una  institución  jurídica  que 


responde  a  la  necesidad  del  hombre  de  proteger  el 
producto  de  su  trabajo  y  el  de  su  familia.  Es  un  con- 
cepto que  los  pueblos  han  ido  copiando  de  otros  que 
han  tenido  éxito  al  protegerlo.  Ha  sido,  y  es,  pilar  fun- 
damental del  sostenimiento  de  la  paz,  pieza  fundamen- 
tal del  Estado  de  Derecho,  que  permite  la  cooperación 
entre  los  hombres.  No  puede  haber  concordia  donde 
no  se  está  seguro  de  lo  que  se  tiene,  donde  no  se  sabe 
con  certeza  si  los  demás  respetarán  nuestras  pertenen- 
cias. Siguiendo  a  Henri  Tézénas  de  Montsel: 

'Los  derechos  de  propiedad  no  constituyen  una 
relación  entre  los  hombres  y  las  cosas,  sino  una  rela- 
ción codificada  entre  los  hombres  que  se  refiere  al 
uso  de  las  cosas.  Tener  un  derecho  es  contar  con  el 
acuerdo  de  los  otros  miembros  de  la  comunidad  para 
actuar  de  una  cierta  forma  y  confiar  en  que  la  socie- 
dad impida  que  los  demás  interfieran  con  sus  propias 
actividades  en  el  ejercicio  de  ese  derecho.  Tales  dere- 
chos permiten  a  los  individuos  saber,  a  priori,  lo  que 
razonablemente  van  a  poder  obtener  en  sus  relacio- 
nes con  los  otros  miembros  de  la  comunidad'.3 

Lepage  nos  dice:  'Aun  cuando  se  considera  gene- 
ralmente que  nuestro  concepto  de  propiedad  pro- 
viene del  derecho  romano,  el  término  propiedad  es,  de 
hecho,  relativamente  reciente.  En  Roma,  la  palabra 
que  se  aproximaba  más  al  concepto,  tal  como  lo 
entendemos  actualmente,  era  la  de  dominium.  Prove- 
niente de  dominius,  es  decir,  de  dueño,  evoca  la  idea 
de  soberanía  absoluta,  especialmente  del  jefe  de  fami- 


1  Abogado  y  Notario 

2  Presupuesto  fundamental  de  la  paz  y  la  cooperación  social,  pilar  para  el  aseguramiento  de  la  libertad  del  hombre  y  principa] 
defensa  contra  la  intromisión  ilegítima  y  arbitraria  de  nuestros  semejantes. 

3  Nos  parece  mucho  más  acertado  este  concepto  que  el  de  considerarlo  como  un  derecho  real,  este  último,  ficción  jurídica  que 
puede  resultar  en  la  hipostatización  de  una  relación  que,  como  todas  las  relaciones  jurídicas,  tienen  sentido  únicamente  en  cuanto 
apuntan  a  ser  relaciones  entre  seres  del  género  humano. 
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lia  sobre  su  familia  (la  dontus).  La  palabra  propicias  no 
aparece  hasta  el  Derecho  romano  bizantino.  La  pala- 
bra propio,  como  lo  contrario  de  común,  sugiere  la 
idea  de  una  pertenencia  personal,  que  excluye  a  los 
otros  individuos  del  dominio  de  la  cosa  afectada1.4 

Siguiendo  a  Puig  Peña,5  sabemos  que  en  las  Institu- 
ciones de  Justiniano,  se  consideraba  que  el  áominium 
era  una  plena  in  re  potestas  (sobre  la  diferencia  entre 
dominio  y  propiedad,  seguimos  a  Castán,  el  cual  nos 
dice:  'entre  la  propiedad  y  el  dominio  no  hay  diferencia 
de  extensión  y  contenido  [...]').  Así,  fueron  surgiendo 
definiciones  que  trataban  de  delimitar  las  facultades 
inherentes  al  dominio,  siendo  las  principales  las  de  usar, 
disfrutar,  abusar  y  reivindicar.  Pero,  como  bien  nos  lo 
explica  el  gran  filósofo  del  Derecho  Michel  Villey,6  este 
conjunto  de  facultades  constituye  una  clasificación  de 
los  atributos  de  la  propiedad,  que  en  realidad  no  debe 
nada  a  los  romanos.  Se  debe  a  los  romanistas  del  Rena- 
cimiento, que  estaban  más  preocupados  por  recons- 
truir el  Derecho  romano  a  la  luz  de  los  conceptos  de  su 
época.  Los  romanos,  como  ya  vimos,  comprendían  este 
concepto  en  su  forma  más  amplia. 

Siguiendo  a  Puig  Peña,  sabemos  que  la  definición 
del  dominio  en  los  códigos  respondió  a  la  necesidad 
de  frenar  los  abusos  de  las  clases  privilegiadas.  Así, 
siguiendo  la  tendencia  romanista,  el  Código  de 
Napoleón  definía  la  propiedad  como:  'el  derecho  de 
gozar  y  disponer  de  las  cosas  de  la  manera  más  abso- 
luta, con  tal  que  no  se  haga  un  uso  de  las  mismas 
prohibido  por  las  leyes  o  los  reglamentos'. 

2-  Facultades  necesarias  que  debe  compren- 
der el  derecho  de  propiedad 

No  queremos  con  esto  cometer  el  mismo  error  que 
los  renacentistas,  al  tratar  de  definir  el  derecho  de  pro- 


piedad como  un  conjunto  específico  de  facultades,  ya 
que  lo  correcto  es  entenderlo  de  la  forma  más  amplia. 
Pero,  junto  con  la  mayoría  de  la  doctrina,  sí  podemos 
afirmar  que,  para  que  podamos  decir  que  el  derecho 
de  propiedad  efectivamente  exista,  se  necesita  que,  al 
menos,  se  reconozcan  algunas  facultades  (entendidas 
como  derechos  subjetivos  que  nacen  del  mismo)  de 
este  derecho,  como  lo  son:  la  exclusividad,  enten- 
diendo ésta  como  el  carácter  esencial  de  la  relación 
que  el  derecho  de  propiedad  establece  entre  los  hom- 
bres y  las  cosas.  En  virtud  de  esta  facultad,  el  propie- 
tario de  una  cosa  puede  oponerse  a  un  tercero  en  el 
uso,  goce  y  disfrute  de  la  misma.  Así,  el  artículo  cua- 
trocientos sesenta  y  ocho  del  Código  Civil  guatemal- 
teco vigente,  desarrollando  el  artículo  cincuenta  y 
tres,  inciso  segundo,  de  la  Constitución  de  mil  nove- 
cientos sesenta  y  cinco,  nos  dice:  'El  propietario  tiene 
derecho  de  defender  su  propiedad  por  los  medios 
legales  y  de  no  ser  perturbado  en  ella,  si  antes  no  ha 
sido  citado,  oído  y  vencido  en  juicio1.  En  la  legislación 
vigente,  esto  sería  el  equivalente  al  derecho  constitu- 
cional del  debido  proceso,  consagrado  en  el  artículo 
doce  de  la  Constitución  vigente.7  Más  adelante  hare- 
mos un  análisis  a  fondo  sobre  la  forma  en  que  nuestra 
legislación  vigente  regula  el  derecho  de  propiedad. 
Dentro  de  esta  facultad,  podemos  derivar  las  otras 
(igualmente  podríamos  ir  de  las  siguientes  a  las  prime- 
ras, el  orden  adoptado  es  arbitrario  y  no  implica  sumi- 
sión de  una  facultad  hacia  la  otra),  siendo  la  segunda 
la  definición  de  estos  derechos,  queriendo  decir  con 
esto  que  se  debe  saber  a  qué  persona  (tanto  individual 
como  jurídica)  le  corresponden  dichos  derechos.8  Es 
indispensable  que  la  persona  que  se  crea  propietaria 
de  un  derecho,  pueda  demostrarlo  fehaciente  e  indu- 
bitablemente, como,  por  ejemplo,  con  un  título  en  su 
favor  expedido  por  una  autoridad  o  institución  pri- 
vada competente.  La  tercera  sería  la  defensa,  judicial  y 


4  H.  Lepage,  1986. 

5  F.  Puig  Peña,  1976-11. 

6  M.  Villey,  1975. 

7  Sobre  la  evolución  del  concepto  constitucional  del  derecho  de  propiedad  es  interesante  analizar  las  diferentes  Constituciones  de 
nuestra  historia  nacional  y  comparar,  según  el  grado  de  intervención  del  Estado,  las  diferentes  posturas  y  la  forma  en  que  en  cada 
una  de  ellas  se  visualiza  el  derecho  de  propiedad.  Al  respecto  puede  consultarse  Ovidio  Ernesto  Milla  Canales,  El  derecho  de  pro- 
piedad en  el  ordenamiento  jurídico  guatemalteco. 

8  Dentro  del  concepto  de  titular  del  derecho  de  propiedad  podemos  encontrar  las  formas  más  diversas  de  ejercer  este  derecho, 
como  lo  son  la  copropiedad  y  otras  que,  como  nos  lo  decía  F.  A.  von  Hayek,  existen  de  las  formas  más  diversas,  modificables  y 
complejas,  cuyas  combinaciones  más  efectivas  y  eficientes  no  han  sido  descubiertas  en  muchas  áreas  en  los  bienes  que  se  encuen- 
tran dentro  del  comercio  del  hombre,  mucho  menos  aún  en  aquellos  bienes  que  no  son  todavía  susceptiblesde  apropiación  por  el 
hombre. 
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cxtrajudicial,  de  estos  derechos,  la  cual  tiene  que  ser 
lo  suficientemente  expedita  y  efectiva  contra  los  usur- 
padores Estos  términos  podrían  no  significar  nada,  ya 
que  su  contenido  real  depende  de  una  interpretación 
que  puede  resultar  demasiado  subjetiva.  Para  que  esto 
no  suceda,  tenemos  que  decir  que  la  defensa  no 
debiera  ser  lo  suficientemente  onerosa  como  para  que 
el  propietario  se  vea  en  la  necesidad  de  desposeerse  de 
una  parte  o  la  totalidad  del  bien.  Además,  la  certeza 
del  castigo  a  los  usurpadores  debe  ser  tal,  que  pro- 
duzca, en  la  sociedad,  una  señal  disuasiva  suficiente 
para  que  en  el  análisis  racional  de  estos  -o  sea  los  usur- 
padores sea  fácilmente  deducible  que  los  costos  de 
transgredir  la  propiedad  de  los  demás,  serán  mayores 
que  los  beneficios.  La  cuarta  facultad,  y  para  este  aná- 
lisis suficiente,  el  derecho  de  propiedad  debe  ser 
transfenble,  es  decir,  que  el  mismo  pueda  ser  objeto 
de  traspaso  en  los  términos  y  condiciones  que  ambos 
contratantes  consideren  satisfactorios.4  Reitero  la 
necesidad  de  dejar  muy  en  claro  que  estas  facultades 
mínimas  no  son  limitativas,  pero  que,  para  fines  meto- 
dológicos, son  suficientes  ya  que  nos  parece  que  todas 
las  demás  pueden  estarde  alguna  forma  contempladas 
en  las  anteriores. 


3-  Regulación  del  derecho  de  propiedad  en 
nuestra  legislación10 

Nuestra  legislación  contempla  en  diferentes  pasajes,  y 
en  una  diversidad  de  leyes,  el  concepto  y  defensa  del 
Derecho  de  Propiedad  siendo,  para  nosotros,  aunque 
no  las  únicas,  la  regulación  más  importante  contenida 
en  la  Constitución  Política  de  la  República,  la  Ley  de 
Expropiación,  el  Código  Civil,  el  Código  Procesal 


Civil  y  Mercantil,  el  Código  Penal  y  el  Código  Proce- 
sal Penal."  Teniendo  la  defensa  constitucional  del 
Derecho  de  Propiedad  como  objeto  principal  del  pre- 
sente estudio,  nos  limitaremos  a  decir,  sobre  las  demás 
leyes  mencionadas,  que:  es  la  legislación  civil  la  que 
nos  define  el  contenido  del  Derecho  de  Propiedad, 
siendo  este  'el  de  gozar  y  disponer  de  los  bienes  den- 
tro de  los  límites  y  con  la  observancia  de  las  obliga- 
ciones que  establecen  las  leyes'  (artículo  464  del 
Código  Civil);12  la  legislación  procesal  civil  la  que  nos 
provee  de  los  medios  judiciales  ordinarios  de  defensa 
del  derecho  de  propiedad,  siendo,  los  más  relevantes, 
la  acción  reivindicatoría  dilucidada  por  la  vía  ordinaria 
y  los  juicios  interdíctales  ( artículos  96  y  subsiguientes, 
249  al  268  del  Código  Procesal  Civil  y  Mercantil);  la 
legislación  penal,  principalmente  en  lo  referente  a  los 
delitos  contra  el  patrimonio  (Título  VI,  artículos  247 
al  281  del  Código  Penal),  la  que  tipifica  y  sanciona 
con  las  penas  respectivas  las  intromisiones  ilegítimas  a 
la  propiedad  de  los  demás;  por  último,  encontramos 
la  legislación  Procesal  Penal  que,  con  un  carácter  de 
derecho  sustantivo,  introdujo  una  nueva  clasificación 
de  los  delitos  que  quedan  comprendidos  dentro  de  la 
-ya  tradicional  y  generalmente  aceptada-  clasificación 
de  delitos  de  acción  pública,  acción  pública  a  instancia 
de  particular  y  acción  privada}1 

Es  el  artículo  39  de  la  Constitución  Política  de  la 
República  el  que  específicamente  regula  el  derecho 
de  propiedad  privada,  el  cual  literalmente  dice: 

'Propiedad  Privada.  Se  garantiza  la  propiedad  pri- 
vada como  un  derecho  inherente  a  la  persona 
humana.  Toda  persona  puede  disponer  libremente 
de  sus  bienes  de  acuerdo  con  la  ley.  El  estado  garan- 
tiza el  ejercicio  de  este  derecho  y  deberá  crear  las 
condiciones  que  faciliten  al  propietario  el  uso  y  dis- 


9    Hemos  tomado  como  base  para  la  anterior  clasificación  la  utilizada  por  Richard  L.  Stroup,  en  su  artículo  publicado  en  The  Free- 
man,  correspondiente  al  mes  de  febrero  de  1987,  pág.  59. 

10  Sobre  los  fallos  emitidos  por  la  Corte  Suprema  de  Justicia  y  Corte  de  Apelaciones,  en  materia  de  propiedad,  consultar  en  la 
Gaceta  de  los  Tribunales,  materia  Civil:  Del  año  1941,  fallos  de  fecha  quince  de  marzo  y  veintitrés  de  agosto;  del  año  1948,  fallo 
de  fecha  siete  de  abril  (Sala  cuarta  de  la  Corte  de  Apelaciones);  del  año  1949,  fallo  del  quince  de  noviembre;  de  1960,  fallos  del 
veintinueve  de  abril  y  veintinueve  de  agosto;  de  1963,  fallo  del  cinco  de  julio;  de  1965,  fallos  del  veinticinco  de  enero  (Sala 
segunda  de  la  Corte  de  Apelaciones)  y  cuatro  de  noviembre  (Sala  octava  de  la  Corte  de  Apelaciones);  de  1973,  fallo  del  cinco  de 
mayo  (Sala  quinta  de  la  Corte  de  Apelaciones);  de  1986,  fallos  del  treinta  de  mayo  y  treinta  de  junio. 

1 1  Existen  otras  leyes  que  regulan  el  derecho  de  propiedad,  como  lo  son  la  Ley  de  Transformación  Agraria,  la  Ley  de  Titulación 
Supletoria,  las  leyes  y  reglamentos  regístrales  y  otras,  pero  que  no  interesan  al  presente  artículo  ya  que  son  las  mencionadas  en  el 
texto  del  mismo  las  que  se  encargan  de  definir  y  dar  los  medios  procesales  de  defensa  del  derecho  de  propiedad. 

12  Consultar  Capítulo  I,  del  Título  II  de  nuestro  Código  Civil  sobre  la  regulación,  extensión  y  defensa  del  derecho  de  propiedad  a 
nivel  ordinario  (arts.  464-484  del  Código  Civil). 

13  Artículo  24  del  Código  Procesal  Penal. 
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frute  de  sus  bienes,  de  manera  que  se  alcance  el  pro- 
greso individual  y  el  desarrollo  nacional  en  beneficio 
de  todos  los  guatemaltecos'. 

El  artículo  40  de  la  Carta  Magna  se  refiere  a  los 
lincamientos  y  procedimientos  generales  a  seguir 
dentro  del  proceso  de  expropiación14  y  es  el  artículo 
41,  del  mismo  cuerpo  legal,  el  que  nos  habla  sobre  la 
protección  al  derecho  de  propiedad,  el  cual  nos 
parece  importante  incluir,  diciendo  éste  literalmente: 
'Por  causa  de  actividad  o  delito  político  no  puede 
limitarse  el  derecho  de  propiedad  en  forma  alguna. 
Se  prohibe  la  confiscación  de  bienes  y  la  imposición 
de  multas  confiscatorias.  Las  multas  en  ningún  caso 
podrán  exceder  del  valor  del  impuesto  omitido'. 

Nos  parece  importante  también  hacer  mención 
que  son  los  artículos  239  y  243  de  la  propia  Consti- 
tución Política  de  la  República,  los  que  regulan  pro- 
piamente lo  referente  al  régimen  tributario  del  país, 
su  extensión  y  límites.  Esto  tiene  relevancia  ya  que 
en  algún  momento,  más  frecuente  de  lo  que  todos 
quisiéramos,  el  derecho  de  propiedad  se  puede, 
como  la  historia  nos  lo  ha  demostrado,  ver  amena- 
zado por  la  intromisión  ilegítima  y  arbitraria  del 
Estado,  a  través  de  su  poder  tributario.15 


4-  Defensa  constitucional  del  derecho  de 
propiedad 

Antes  de  hacer  el  análisis  conceptual  respectivo  sobre 
la  protección  constitucional16  del  derecho  de  propie- 
dad, es  necesario  dejar  claro  al  lector  un  aspecto  pro- 
cesal importante,  siendo  este  que  son  los  órganos 
jurisdiccionales  ordinarios  (es  decir,  de  todas  las  dife- 
rentes competencias)  los  que,  constituidos  en  tribu- 
nales constitucionales,  tienen  a  su  cargo,  en  primera 
instancia,  la  defensa  de  la  Constitución,  conociendo 
de  los  amparos  e  inconstitucionalidades  en  casos  con- 
cretos, ya  sea  que  estas  últimas  se  les  presenten  como 


acciones,  excepciones  o  incidentes  dentro  de  un  pro- 
ceso. Y  corresponde,  con  exclusividad,  a  la  Corte  de 
Constitucionalidad  (tribunal  colegiado  especial  e 
independiente)  conocer,  en  segunda  instancia,  de 
todos  los  amparos  e  inconstitucionalidades  en  casos 
concretos  que  se  presenten  a  los  tribunales  y  que  lle- 
guen a  su  competencia  por  la  vía  de  la  apelación.  Ade- 
más, también  corresponde  con  exclusividad  a  la 
Corte  de  Constitucionalidad  conocer,  en  única  ins- 
tancia, de  todas  las  inconstitucionalidades  de  carác- 
ter general.17  Como  vemos,  y  como  es  común  en 
prácticamente  todos  los  países  occidentales  que  bus- 
can establecer  un  Estado  de  Derecho,  la  acción  cons- 
titucional es  la  última  defensa  procesal  con  la  que 
contamos  para  garantizar  que  los  demás  respeten 
nuestros  derechos. 

Habiendo  llegado  ya  al  objeto  principal  de  nues- 
tro artículo,  tenemos  que  definir  claramente  el  pro- 
blema. Los  sujetos  que  pueden  violar  el  derecho  de 
propiedad  de  las  personas  son  el  Estado  y  los  particu- 
lares (personas  individuales  o  jurídicas). 

Nos  ocuparemos  primero  del  Estado,  diciendo  que 
el  problema  se  funda  en  la  poca  importancia  e  inter- 
pretación que  se  le  da  al  artículo  39  de  nuestra  Cons- 
titución. A  primera  vista  podría  resultar  que  no  se  ha 
definido  suficientemente  el  contenido  del  derecho  de 
propiedad,  esto  derivado  del  texto  de  la  última  línea 
del  artículo  citado,  el  cual  dice:  '[...]  Toda  persona 
pueda  disponer  libremente  de  sus  bienes  de  acuerdo 
con  la  ley  [...]'.18  Este  tipo  de  redacción  ha  servido 
para  que  los  legisladores,  en  no  pocas  ocasiones,  trans- 
gredan los  límites  dentro  de  los  cuales  se  deben  ceñir 
al  crear  la  ley,  esto  porque  se  cree  que  si  la  transgre- 
sión ilegítima  se  encuentra  contemplada  por  una  ley 
positiva,  la  .misma  ya  no  es  sujeta  de  control  constitu- 
cional en  cuanto  a  su  contenido.  Es  precisamente  en 
este  punto  donde  viene  la  importancia  de  la  función 
jurisdiccional,  por  supuesto  me  refiero  a  la  actividad 
de  los  jueces,  de  aplicar  la  ley  de  acuerdo  con  la  lógica 


14  Este  artículo  está  desarrollado  por  la  Ley  de  Expropiación,  Decreto  número  529  del  Congreso  de  la  República,  la  cual  es  del  año 
1948,  lo  que  hace  necesaria  una  reforma  a  la  misma  ya  que  no  todas  sus  disposiciones  se  encuentran  congruentes  con  la  disposi- 
ción constitucional. 

15  No  nos  ocuparemos  en  este  artículo  de  los  límites  constitucionales  al  poder  tributario  del  Estado,  pues  es  un  tema  que  por  sí 
mismo  es  materia  de  un  estudio  profundo. 

16  Me  refiero  a  la  que  ejercen  los  tribunales  ordinarios  constituidos  en  tribunales  constitucionales  y  a  la  Corte  de  Constitucionali- 
dad. 

17  Todo  lo  anterior  de  acuerdo  con  los  artículos  263  al  272  de  la  Constitución  Política  de  la  República  y  artículos  1,  1 1-18,  1 16- 
1 19  y  133  de  la  Ley  Constitucional  de  Amparo,  Exhibición  Personal  y  de  Constitucionalidad. 

18  El  resaltado  es  nuestro. 
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y  en  su  contexto,1"  sujeta  siempre  a  la  supremacía 
constitucional.-'"  Lo  que  olvida  el  legislador  es  el 
segundo  párrafo  del  mismo  artículo  39  de  la  Consti- 
tución, el  cual  dice  que  es  obligación  del  Estado 
garantizar  el  ejercicio  de  este  derecho  y  deberá  crear  las 
condiciones  que  faciliten  al  propietario  el  uso  y  disfrute 
de  sus  bienes,  de  manera  que  se  alcance  el  progreso  indi- 
vidual y  el  desarrollo  nacional  (...).  Como  podemos 
claramente  observar,  para  que  se  llenen  todos  los 
supuestos  de  la  norma  constitucional,  es  necesario  que 
el  juzgador,  al  aplicar  la  ley,  asegure  la  libertad  de  dis- 
posición v  uso  de  los  bienes  del  afectado,  alean/ando 
asi  el  progreso  individua]  de  la  persona.  Podemos 
decir  entonces  que,  aunque  una  disposición  legal  lo 
permita,  si  el  Estado  interfiere  en  la  libertad  de  dispo- 
sición de  los  bienes  de  una  persona  v  si  limita  su  uso  y 
disfrute  de  forma  tal  que  no  se  llenen  los  requisitos 
mínimos  que  el  derecho  de  propiedad  debe  asegurar, 
los  cuales  lian  sido  ya  cubiertos  en  el  punto  segundo 
de  este  articulo,  tal  norma  positiva  debe  ser  declarada 
inconstitucional  al  tenor  del  texto  del  artículo  39  de 
nuestra  Constitución  Política. 

Para  el  caso  de  los  particulares,  el  control  consti- 
tucional varia  en  cuanto  a  su  técnica  no  en  cuanto  a 
su  esencia.  Decimos  esto  porque  la  jurisdicción  ordi- 
naria es  la  que  provee  del  mayor  número  de  mecanis- 
mos para  protegerse  de  la  intromisión  ilegítima  a  la 
propiedad  de  los  individuos.  Por  lo  que,  aunque 
todos  los  jueces  están  obligados  a  observar  la  supre- 
macía constitucional, :i  es  la  legislación  y  jurisdicción 
ordinaria  la  que  con  mayor  frecuencia  se  encarga  -y 
debe  ser  asi-  de  solucionar  los  conflictos  entre  parti- 
culares, y  sólo  en  casos  extraordinarios  llegarán  a 
resolverse  por  la  vía  del  control  constitucional. 

En  ambos  casos,  tanto  para  la  violación  del  derecho 
de  propiedad  por  parte  del  Estado  como  la  de  los  par- 
ticulares, la  resolución  del  juzgador  debe  ser  en  sen- 
tido negativo,  es  decir,  limitándose  a  decir  que  tal  o 
cual  norma  o  conducta  NO  puede  aceptarse  por  adole- 


cer de  inconstitucionalidad;  en  otras  palabras,  el  juzga- 
dor debe  evitar  dar  definiciones  limitativas  del  derecho 
de  propiedad.  De  esta  forma,  con  cada  fallo,  se  forta- 
lece más  el  derecho  de  propiedad,  y  no  caemos  en  la 
tentación  de  tratar  de  definirlo  de  una  forma  esencia- 
lista  que  nos  llevaría  a  limitar  su  contenido.22 


Conclusión 

El  derecho  de  propiedad  es  algo  que  no  está  -ni  posi- 
blemente lo  haga-  completamente  definido.  Espera- 
mos haber  podido  transmitir  y  explicar  al  lector  esta 
aseveración  y  poder  aclarar,  de  la  manera  a  nuestro 
alcance  más  asequible,  la  forma  en  que  el  mismo  se 
encuentra  contemplado  en  nuestra  legislación  consti- 
tucional y,  al  mismo  tiempo,  proveer  de  mayor  número 
de  argumentos  para  lograr  su  defensa  y  ampliar  su  con- 
tenido. Concluimos,  de  la  misma  forma  que  comenzá- 
ramos, diciendo  que  el  derecho  de  propiedad  no  es  algo 
que  alguien,  específicamente,  haya  inventado.  Como  la 
mayoría  de  las  instituciones  jurídicas,  es  el  resultado  de 
un  proceso  de  ensayo  y  error,  en  el  que  el  hombre  se 
dio  cuenta,  a  través  de  la  historia,  que  era  importante 
de  emular  y  proteger,  resultando  ser  el  medio  más  efi- 
caz para  lograr  el  mayor  grado  de  tranquilidad  y  segu- 
ridad dentro  de  una  sociedad,  en  definitiva  para 
asegurar  la  paz  social  y  el  progreso. 
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Cl'll  I  1  RMO  ANDRÉS  CASTILLO  Rl'IZ1 


La  emisión  de  acciones  sin  derecho  a  voto  como  una 
alternativa  de  financiamiento2 


Hoy  por  boy  el  mercado  financiero  juega  un  papel 
importante  en  la  vida  económica  cotidiana  de  nuestro 
país.  El  mercado  perúes  indispensable  por  ser  un  cen- 
tro de  intercambio  de  bienes  y  servicios,  pero  los  mer- 
cados de  valores  van  más  allá,  son  algo  más  que  un 
sitio  conveniente  en  donde  negociar  valores.  Ellos 
fomentan  el  desarrollo  económico  al  crear  un  enlace 
entre  quienes  invierten  y  quienes  solicitan  el  capital. 
Asimismo,  ayudan  a  que  los  inversionistas  minimicen 
el  riesgo  de  pérdida  mediante  la  divcrsificación  de 
posibilidades  de  inversión,  maximi/.ando  así  el  resul- 
tado de  recompensa. 

Una  de  las  principales  funciones  de  los  que  parti- 
cipan en  el  mercado  de  capitales  consiste  en  actuar 
como  intermediario  entre  los  inversionistas  y  las  so- 
ciedades cuyas  acciones  están  al  alcance  del  público. 
Se  realiza  un  enlace  entre  los  diversos  intereses  de  los 
inversionistas  ante  el  riesgo  y  las  distintas  formas  de 
ingresos  que  puedan  necesitar  mientras  que  simultá- 
neamente logra  que  se  mantenga  el  flujo  de  financia- 
miento enfocado  a  las  inversiones  más  rentables. 

Es  importante  aclarar  que  en  las  sociedades  anó- 
nimas, el  capital  se  divide  en  acciones.  Las  socieda- 
des emiten  nuevas  acciones  con  el  fin  de  aumentar  el 
capital.  El  derecho  de  un  accionista  en  las  socieda- 
des anónimas  se  basa  en  una  proporcionalidad  sobre 
los  activos  de  la  sociedad.  Su  característica  funda- 
mental es  la  división  de  su  capital  en  partes,  que 
documentadas  en  títulos,  incorporan  los  derechos 
del  accionista. 


Cuando  una  sociedad  cuyo  capital  está  represen- 
tado por  acciones  decide  abrirse  al  público,  es  decir, 
colocar  sus  acciones  en  bolsa  o  en  el  mercado  finan- 
ciero, se  genera  una  gran  serie  de  responsabilidades  y 
efectos  de  la  relación  existente  entre  la  sociedad  y  sus 
propietarios.  Entre  ellos  podemos  mencionar  que  la 
sociedad  estará  sujeta  a  presentar  a  los  inversionistas 
algunos  reportes  que  informen  sobre  la  situación  de 
las  mismas,  tendrá  que  cumplir  con  las  disposiciones 
de  la  bolsa  o  registro  de  valores  según  el  caso.  El  pre- 
cio de  la  acción  se  cotizará  de  conformidad  con  su 
valor  en  el  mercado. 

La  acción,  al  invertir  en  una  de  ellas,  se  dice  en 
términos  generales  que  implica  la  toma  de  un  riesgo. 
Quien  participa  en  el  mercado  de  capitales  com- 
prando acciones,  puede  ganar  dinero  o  puede  perder 
el  capital  invertido.  No  obstante  que  en  la  compra  de 
acciones  gane  o  pierda  el  capital  invertido,  este  tipo 
de  actividad  tiene  un  límite  en  cuanto  a  la  pérdida, 
que  es  únicamente  el  capital  invertido.  Pero  lo  que 
nunca  perderá  son  otros  recursos  patrimoniales  per- 
sonales distintos  a  los  de  la  inversión  realizada  en 
acciones.  La  constante  incertidumbre  entre  el  riesgo 
y  la  recompensa  de  la  inversión,  constituye  el  motor 
principal  de  la  actividad  financiera,  los  inversionistas 
en  el  mercado  de  capitales,  buscan  encontrar  una 
mezcla  satisfactoria  entre  ambos  factores.  La  inver- 
sión en  acciones  ofrece,  primero,  opciones  de  utili- 
dad al  inversionista  porque  les  da  dividendos  que 
pagan  las  acciones  en  cada  ejercicio,  produciendo  en 


1  Abogado  y  Notario. 

2  Capítulo  segundo  del  trabajo  intitulado  Algunas  condiciones  económico-jurídicas  que  aseguran  los  derechos  de  los  inversionistas. 

3  El  valor  en  el  mercado  de  las  acciones  está  sujeto  a  fluctuaciones,  que  pueden  ser  positivas  o  negativas  para  el  dueño  de  las  mis- 
mas. 
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algunos  casos  rendimientos  mayores  que  los  obteni- 
dos en  bancos;  y  segundo,  provee  un  título  líquido. 
Cuando  una  persona  decide  comprar  una  acción,  el 
acto  mismo  implica  ejercer  una  actividad  económica 
de  riesgo  asumiendo  plenamente  las  contingencias 
del  negocio.  Estas  pueden  ser  de  diferente  natura- 
leza, pero  básicamente  en  este  caso  podemos  men- 
cionar que  la  sociedad  puede  o  no  generar  utilidades, 
y  con  ello  la  renta  del  accionista  será  mayor  o  menor, 
los  precios  de  las  acciones  también  suben  o  bajan  con 
frecuencia  con  lo  que  el  beneficio  por  venta  de  accio- 
nes también  aumenta  o  disminuye.  Ser  inversionista 
en  acciones  implica  asumir  el  riesgo  del  negocio. 

Los  accionistas4  pueden  ser  titulares  de  una,  algu- 
nas o  de  varias  acciones.  Sus  derechos  son  proporcio- 
nales al  número  de  sus  acciones.  Pero  todos  ellos, 
mayoritarios  o  minoritarios,  son  propietarios  de  la 
sociedad,  aunque  los  minoritarios  con  frecuencia  no 
se  sienten  como  tales,  motivo  por  el  cual  se  da  una  de 
las  causas  que  produce  la  taita  de  comprensión  entre 
propiedad  y  administración  de  la  sociedad  anónima. 

Las  acciones5  constituyen  uno  de  los  valores  nego- 
ciables principales  de  los  mercados  de  capitales,  son 
transmisibles  por  naturaleza,  pero  no  es  hasta  que  se 
incorporan  a  un  mercado  de  valores  que  llegan  a 
gozar  de  una  especial  capacidad  de  negociación.  Las 
acciones  pueden  estar  representadas  por  títulos  o  por 
anotaciones  en  cuenta  (caso  en  el  cual  se  da  la  desma- 
terialización del  título).  Una  ventaja  de  su  negociabili- 
dad, radica  en  que  en  la  medida  que  permite  y  facilita 
la  transmisión  de  acciones  está  contribuyendo  al  ince- 
sante desarrollo  de  la  sociedad,  y  con  ello,  está  permi- 
tiendo la  capitalización  y  financiamiento  de  grandes 
proyectos  empresariales,  ayudando  a  una  correcta  dis- 
tribución de  recursos  productivos,  lo  que  representa, 
asimismo,  un  beneficio  de  carácter  global  para  la  eco- 
nomía de  un  país  como  el  nuestro. 

Los  socios6  (accionistas)  de  una  sociedad  anónima 
no  sólo  tienen  derechos  económicos,  sino  que  tienen 
derecho  a  integrar  la  voluntad  societaria  participando 
en  la  toma  de  decisiones.  La  asamblea  general  es  el 
órgano  soberano  y  máximo  de  la  sociedad  anónima  y 


tiene  reuniones  ordinarias  o  extraordinarias  a  las  que 
se  puede  acudir  y  votar  sobre  el  manejo  y  convenien- 
cias de  la  sociedad. 

En  la  práctica  se  produce  una  separación  entre 
titularidad  (especialmente,  la  que  corresponde  a  los 
accionistas  minoritarios)  y  la  administración  (atri- 
buida a  los  administradores,  gerentes  y  directivos). 
Las  decisiones  de   la  asamblea  general  se  toman, 
según  del  quorum  requerido,  por  mayoría  de  accio- 
nistas y  los  órganos  de  administración  son  nombra- 
dos   por    la    asamblea    general    ordinaria,    bajo    el 
principio  de  votación  proporcional  de  los  accionistas. 
El  especial  interés  de  los  inversionistas  de  ganar 
dinero  ha  convertido  al  mercado  bursátil  y  extrabur- 
sátil  en  una  democracia  altamente  selectiva  haciendo 
que  cada  vez  que  compren  o  vendan,  voten  en  favor 
o  contra  una  sociedad.  Apostar  al  crecimiento  rápido 
de  una  sociedad  significa  colocar  fondos  a  su  disposi- 
ción. También  significa  no  asignar  fondos  a  otras 
sociedades  que  no  muestren  señales  de  desarrollo.  Al 
movilizar  los  recursos  hacia  donde  sean  más  produc- 
tivos, los  mercados  de  valores  ayudan  a  impulsar  el 
crecimiento  económico. 

Una  sociedad  anónima  puede  emitir  diferentes 
clases  de  acciones  que  a  su  vez  posean  diferentes 
tipos  de  derechos  a  voz  y  a  voto,  lo  que,  a  primera 
vista,  podría  aparentar  que  coloca  a  algunos  accionis- 
tas en  desventaja.  Las  acciones  de  una  sociedad  se 
estructuran  en  clases7  y  series.  Las  acciones  pueden 
ser:  comunes  o  privilegiadas,  con  voto,  con  voto 
limitado  y  en  algunas  legislaciones  sin  voto  y  tam- 
bién otras  con  prestaciones  accesorias. 

La  diferencia  entre  acciones  comunes  y  otros  tipos 
de  bienes  financieros  reside  en  que  los  tenedores  de 
acciones  comunes  son  los  propietarios  de  la  sociedad 
y  en  la  negociación  de  acciones,  se  asigna  la  propie- 
dad de  esas  sociedades  inscritas  en  la  bolsa  o  afuera 
de  ella,  mientras  que  con  los  otros  tipos  de  bienes 
financieros,  no  se  asigna  la  propiedad  de  las  socieda- 
des puesto  que  no  son  accionistas. 

La  acción  común8  representa  una  participación 
fraccional  en  el  control  de  la  sociedad  que  la  emite. 


4  La  acción  es  un  título  de  propiedad,  un  título  que  incorpora  derechos  autónomos. 

5  La  acción  también  es  un  valor  mobiliario. 

6  El  accionista  es  un  socio  de  la  sociedad  anónima. 

7  Clase  o  categoría  de  acciones  es  el  conjunto  de  acciones  con  el  mismo  contenido  de  derechos. 

8  Los  derechos  comunes  que  estas  conllevan  son  el  derecho  al  dividendo,  a  la  suscripción  de  nuevas  acciones  en  ampliaciones  ,le 
capital,  derecho  de  voto  en  Asamblea  General, 
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Las  acciones  privilegiadas  son  aquellas  que  ofrecen  al 
accionista  el  conjunto  normal  de  derechos  de  todas 
las  acciones  mas  alguna  ventaja  adicional,  la  cual 
también  es  un  incentivo  para  invertir.  Estas  se  desa- 
rrollaron como  una  forma  de  facilitar  las  adquisicio- 
nes de  capital.  Ra/on  por  la  cual  su  utilidad  radica  en 
proporcionar  un  mecanismo  mediante  el  cual  nume- 
rosos participantes  pueden  recaudar  fondos  v  com- 
partir los  riesgos  sm  intervenir  directamente, 
librando  al  accionista  de  las  limitaciones  impuestas 
por  su  propio  dinero. 

Las  acciones  con  diferentes  derechos  dentro  de  la 
sociedad,  presentan  en  algunos  casos,  ciertos  proble- 
mas. El  conflicto  recae  entre  las  dos  clases  distintas 
de  accionistas  En  algunos  casos,  genera  tensión 
entre  los  accionistas  v  la  administración.  El  grupo  de 
accionistas  que  tenga  en  su  poder  un  numero  mayor 
de  \otos  tiene  la  facultad  de  ejercer  mucho  más 
poder  por  la  sencilla  ra/on  de  la  cantidad  de  dinero 
que  han  invertido  en  la  sociedad. 

En  virtud  de  lo  anterior  es  importante  considerar 
las  acciones  sin  derecho  a  voto,  que  no  han  sido 
desarrolladas  todavía  en  la  legislación  guatemalteca, 
y  que  específicamente  están  excluidas  de  todos  aque- 
llos movimientos  que  se  lleven  a  cabo  en  el  mercado 
con  el  objeto  de  obtener  el  control  de  la  sociedad.  Es 
aquí  donde  el  precio  desempeña  un  papel  muy 
importante,  al  tratar  de  corregir  el  desbalance  éntre- 
las acciones  con  voto  y  las  acciones  sin  voto,  puesto 
que  sus  valores  son  distintos,  v  sobre  la  base  de  esto 
se  refleja  la  diferencia  entre  grados  de  control.  En 
resumen,  podemos  decir  que  los  accionistas  ordina- 
rios v  privilegiados  tienen  derecho  de  asistencia  y 
derecho  de  voto,  pero  los  accionistas  sin  voto  tienen 
derecho  de  asistencia  aunque  no  tienen  derecho  al 
voto. 

Tradicionalmente  en  otros  países,  los  que  más  han 
emitido  acciones  sin  derecho  a  voto  son  las  socieda- 
des familiares.  A  lo  largo  de  la  historia  las  empresas 
familiares  han  operado  conservando  su  capacidad  de 
emitir  nuevas  acciones  de  capital  y  a  la  vez  rete- 
niendo el  control  de  la  compañía  mediante  el  uso  de 
las  acciones  con  diferente  poder  de  votación  (accio- 


nes con  voto  restringido).  El  razonamiento  que 
explica  la  admisión  legal  de  las  acciones  sin  derecho  a 
voto  consiste  en  que  muchos  accionistas,  especial- 
mente los  minoritarios,  escasamente  manifiestan  más 
interés  por  la  sociedad  que  el  estrictamente  econó- 
mico, algunos  no  asisten  a  las  asambleas  generales  e 
incluso  firman  representaciones  en  blanco  para  la 
asistencia  a  las  mismas.  La  consecuencia  es  que  esta 
última  situación  es  aprovechada  por  la  mayoría  y  uti- 
lizada para  imponer  criterios  a  través  de  personas 
interpuestas,  y  es  en  estos  casos  cuando  muchas  veces 
se  adoptan  medidas  contrarias  a  los  intereses  de  los 
propios  accionistas  que  confirieron  su  representa- 
ción. 

Otra  razón  bastante  lógica  para  emitir  acciones  sin 
voto  es  que  sirven  como  valores  que  atraen  fondos  a 
la  misma  sociedad  sin  menoscabar  el  control.  Día  a 
día  la  administración  de  la  sociedad  se  enfrenta  a  un 
tanteo  del  mercado.  Si  la  gente  está  vendiendo  accio- 
nes debido  a  la  incompetencia  de  la  administración, 
entonces  una  situación  muy  común  es  que  baja  el  pre- 
cio de  la  acción  y  alguien  puede  fácilmente  comprar  la 
porción  mayoritaria,  tomar  control  de  la  sociedad  y 
remover  a  los  gerentes.10  Las  sociedades  que  se  ven 
afectadas  por  tomas  de  control,  son  susceptibles  de 
ofertas  públicas  de  adquisición,  las  compras  y  ventas 
que  se  generan  en  el  mercado  ante  tal  hecho  previsi- 
ble pueden  llevar  en  ocasiones  a  las  acciones  ordina- 
rias a  tener  precios  superiores  a  las  acciones  sin  voto. 

Debido  a  que  muchas  veces  los  intereses  de  los 
inversionistas  son  contrarios  a  los  de  la  administra- 
ción de  la  sociedad,  es  lógico  advertir  que  la  adminis- 
tración tiene  motivaciones  diferentes  a  las  de  los 
propietarios  (los  inversionistas),  y  que  si  se  les  deja  a 
su  discreción,  ellos  manejarán  la  compañía  basada  en 
sus  propios  intereses. 

Las  acciones  sin  voto  permiten  un  mayor  margen 
de  maniobra  o  movimiento  de  las  sociedades  anóni- 
mas ya  que  pueden  solicitar  recursos  a  una  serie  de 
ahorradores  sin  angustiarse  por  el  control  de  la  socie- 
dad, maximizando  sus  recursos  financieros.  El  papel 
de  los  mercados  de  valores  en  este  caso  además  de 
funcionar  como  ente  que  facilita  la  financiación,  dis- 


9    Si  bien  es  cierto,  en  nuestra  legislación  hay  una  limitante  en  cuanto  a  las  acciones  sin  derecho  a  voto,  ya  que  el  artículo  101  del 
Código  de  Comercio  establece  claramente  que  cada  acción  confiere  derecho  a  un  voto  a  su  tenedor.  Y  es  en  otras  legislaciones 
en  donde  se  han  visto  los  beneficios  de  las  acciones  sin  derecho  a  voto,  como  un  mecanismo  de  las  sociedades  para  obtener  capi- 
talización y  liquidez  distinta  a  la  tradicional,  sin  perder  por  ello,  el  control  de  la  misma  sociedad. 
10    Este  'alguien'  por  lo  general  puede  ser  un  inversionista  que  ha  estudiado  la  compañía  y  que  cree  conocer  su  verdadero  potencial. 
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minuye  las  cautelas  o  trabas  que  pudieran  surgir  de 
otras  emisiones  o  ampliaciones  de  capital.  Constitu- 
yen para  el  ahorrante  una  alternativa  nueva  de  inver- 
sión, con  una  combinación  de  características  interesan- 
tes, es  un  valor  de  renta  variable  toda  vez  que  su  ren- 
tabilidad viene  condicionada  por  los  rendimientos  de 
la  sociedad  pero  ofrece  un  mínimo  de  rentabilidad 
que  le  aporta  una  cierta  aproximación  a  los  valores  de 
renta  fija.  Además,  puede  obtener  utilidades  de  la 
liquidez  del  título  en  mercados  secundarios. 

Hoy  por  hoy,  el  problema  respecto  al  control  se  ha 
convertido  en  un  tópico  central  de  las  finanzas.  La  fre- 
cuencia de  los  litigios  de  apoderamiento  se  ha  incre- 
mentado, tal  como  ha  sucedido  con  los  intentos 
hechos  por  las  sociedades  para  apoderarse  de  otras 
sociedades  mediante  la  compra  de  una  gran  mayoría 
de  las  acciones  en  circulación.  Esta  última  estrategia  se 
conoce  como  apoderamiento.  Los  administradores 
que  no  tienen  un  control  mayoritario  (más  del  50%  de 
las  acciones  de  sus  sociedades)  se  interesan  mucho  en 
los  litigios  de  apoderamiento  y  en  las  adquisiciones 
empresariales,  y  muchos  de  ellos  están  tratando  de 
obtener  la  aprobación  de  los  accionistas  para  hacer 
ciertos  cambios  en  las  escrituras  constitutivas  de  las 
corporaciones  las  cuales  harían  que  las  adquisiciones 
empresariales  fueran  más  difíciles  de  realizar. 

Desde  el  punto  de  vista  de  los  propietarios,  las 
acciones  sin  voto  benefician  a  aquellos  inversionistas 
que  buscan  rentabilidad  sin  el  compromiso  de  la  asis- 
tencia a  asambleas  y  de  su  correspondiente  derecho 
de  voto.  Estos  accionistas  no  inciden  habitualmente 
en  el  control  de  la  sociedad,  pero  esto  no  implica  que 
ante  una  oferta  pública  de  adquisición  por  parte  de 
un  grupo  externo,  no  podría  afectarse  a  la  sociedad 
de  alguna  manera  en  caso  aceptaran  dicha  oferta.  Lo 
que  implican  los  valores  de  las  acciones  sin  voto  es 
que  contienen  unos  derechos  económicos  privilegia- 
dos y  preferentes,  especialmente  en  cuanto  a  su  dere- 
cho al  dividendo,  pero  que  a  cambio  pierden  o 
suspenden  su  derecho  a  voto. 

El  dividendo  especial  de  las  acciones  sin  voto  es 
preferente  no  sólo  frente  al  dividendo  ordinario  sino 
incluso   frente   al   privilegiado,   cuyo   privilegio   se 


manifestará  en  el  derecho  al  dividendo,  pues  los  pri- 
vilegios legales  prevalecen  sobre  los  estatutarios. 

Financieramente,  tendría  poco  sentido  y  escasa 
aceptación  la  acción  sin  voto  como  un  mero  derecho 
preferente,  pues  no  permitiría  obtener  una  rentabili- 
dad mayor  sino  simplemente  una  rentabilidad 
mínima  condicionada  a  la  existencia  de  beneficios,  y 
que  solamente  les  cubre  del  riesgo  de  que  la  sociedad 
decida  incorporar  todo  su  beneficio  a  reservas,  en 
cuyo  caso  se  tendría  que  reconocer  el  dividendo 
mínimo  del  accionista  sin  voto. 

Pero  para  efectos  de  este  ensayo  lo  que  más  inte- 
resa es  el  aspecto  legal  y  económico,  y  sobre  la  base 
de  esta  combinación,  procedo  a  exponer  las  siguien- 
tes conclusiones,  que  incluyen  una  síntesis  de  las 
ventajas  que  implica  la  conversión  a  una  empresa 
pública  (recordando  que  por  empresa  pública  se 
entiende  las  sociedades  que  salen  a  colocar  sus  accio- 
nes al  público): 

a-  Permite  aumentar  el  capital  de  trabajo  de  las  socie- 
dades sin  afectar  su  nivel  de  deuda,  y  que  éste  sea 
invertido  en  el  crecimiento  de  la  sociedad, 
b-  Permite  a  los  accionistas  convertir  en  líquida  su 
inversión  en  cualquier  momento  a  través  de  la 
venta  de  sus  acciones, 
c-  Mejora  las  condiciones  para  futuras  adquisiciones 

de  capital, 
d-  Establece  que  el  valor  de  las  acciones  de  la  socie- 
dad es  el  determinado  por  el  mercado. 
Algunas  desventajas  a  las  cuestiones  planteadas 
podrían  ser: 

a-  Los  resultados  de  una  sociedad  podrían  ser  tan 
bajos  hasta  el  punto  en  que  no  se  pueda  repartir  el 
dividendo  mínimo  especial  de  las  acciones  sin 
voto, 
b-  A  las  sociedades  pequeñas  no  siempre  les  conviene 
convertirse  en  empresas  públicas,  ya  que  el  mer- 
cado respecto  de  ellas  es  inactivo  y  sus  acciones  se 
cotizan  a  un  precio  bajo,  por  no  producir  sufi- 
ciente actividad  de  negociación, 
c-  Se  argumenta  que  los  accionistas  sin  derecho  a 
voto,  lo  son  por  libre  decisión  en  el  momento 
inicial  o  en  un  momento  posterior  por  compra. 


1 1  Litigio  de  apoderamiento,  un  intento  hecho  por  una  persona  o  por  un  grupo  de  personas  para  obtener  el  control  de  una  socie- 
dad haciendo  que  sus  accionistas  le  concedan  a  esa  persona  o  a  ese  grupo  de  personas  la  autoridad  necesaria  para  ejercer  el  dere- 
cho a  voto  de  sus  acciones  y  elegir  una  nueva  administración. 

12  Esta  característica  esencial  de  preferencia  de  pago  en  las  acciones  sin  voto  es  en  las  legislaciones  donde  se  emiten  y  regulan  las  mismas. 
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Buscan  rentabilidad  y  procederán  preferente- 
mente a  enajenar  el  derecho  de  suscripción  que 
ejercerlo,  pero  nada  les  impide  ejercitarlo  en 
lugar  de  enajenarlo. 

I  o  que  si  llega  a  afectar  las  acciones  sin  voto  es  el 
elemento  de  affeetm  wcietatis  que  la  teoría  civilista 
incorpora  a  todo  accionista  respecto  de  su  sociedad 
ya  que  este  elemento  deja  de  existir  en  la  medida  en 
que  se  promuevan  las  acciones  sin  voto. 

No  es  determinante  la  ventaja  de  sólo  emitir 
acciones  sin  voto  cuando  las  mismas  se  cotizan  en  los 
mercados  de  valores,  pero  si  constituye  un  obstáculo 
permitir  que  sólo  se  coticen  acciones  con  derecho  a 
voto  en  los  mercados  financieros,  ya  que  las  acciones 
comunes  proporcionan  derechos  de  votación  y  esto 
implica  un  mayor  grado  de  control  para  los  accionis- 
tas nuevos.  Es  importante  aclarar  que  con  el  presente 
trabajo  pretendo  determinar  que  las  acciones  sin 
voto  son  de  gran  beneficio  tanto  para  las  sociedades 
como  para  los  inversionistas  puesto  que  permiten 
que  las  sociedades  se  capitalicen,  y  permiten  a  los 
inversionistas  tener  opciones  de  inversión  con  mayo- 
res y  mas  amplios  rendimientos. 
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o  del  panadero  la  que  nos  procura  el  alimento,  sino  la 

consideración  de  su  propio  interés.  No  invocamos  sus 

sentimientos  humanitarios  sino  su  egoísmo,  ni  les  hablamos 

de  nuestras  necesidades,  sino  de  sus  ventajas. 
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Para  responder  a  vuestra  invitación,  que  sincera- 
mente agradezco,  pienso  que,  tal  vez,  puede  resultar 
interesante  aportar  algunas  reflexiones  sobre  algo 
que  me  ha  venido  preocupando  en  los  últimos  tiem- 
pos, porque  me  ha  parecido  que  muchos  de  los 
males  que  vemos  en  la  sociedad  actual  y  la  falta  de 
soluciones  para  salir  de  los  mismos,  no  radican  tanto 
en  los  defectos  de  las  políticas  e  instrumentos 
empleados,  como  en  la  actitud  mental  que,  de 
manera  progresiva,  han  ido  adoptando  los  indivi- 
duos frente  al  futuro  que,  siendo  por  naturaleza 
incierto,  comporta  evidentemente  cotas  más  o 
menos  elevadas  de  riesgo. 


La  renuncia  a  niveles  personales  de  mayor  realiza- 
ción, tanto  espiritual  como  material,  por  la  aversión  al 
riesgo  que  la  búsqueda  de  estos  logros  entraña,  va  pro- 
duciendo la  impresión  de  que  el  hombre  contemporá- 
neo ha  dejado  de  anhelar  el  máximo  posible,  para 
convertirse  en  aspirante  a  la  mediocre  seguridad.  Y  esta 
impresión,  de  ser  cierta,  sería  todavía  más  grave  si, 
afectando  a  la  profunda  disposición  del  hombre, 
tuviera  sus  manifestaciones  no  sólo  en  el  terreno  eco- 
nómico sino  en  el  de  los  valores  superiores  del  espíritu. 

Sin  embargo,  yo  sigo  creyendo  que  el  hombre,  tal 
como  ha  sido  creado  por  Dios,  tiende  de  manera 
innata  al  mayor  bien,  a  la  mayor  satisfacción,  a  la 
mayor  felicidad.  Para  mí  el  hombre  es  por  naturaleza 
maximizador  y  si  en  algún  momento  de  su  historia,  y 
ahora  en  particular,  parece  que  se  ha  convertido  en 
un  sujeto  contractual,  es  porque  fuerzas  exteriores  a 
él  le  han  separado  de  su  esencial  manera  de  ser. 
Puede  ser  verdad  que  el  hombre  occidental  del  siglo 
XX  busca  el  contrato,  en  donde  se  cambia  beneficio 
por  seguridad,  y  abandona  la  maximización,  que 
implica  riesgo.  Pero  si  es  así,  es  porque  políticas  eco- 
nómicas, basadas  en  posturas  doctrinales  pretendida- 
mente sociales,  al  propugnar  la  supresión  de  la 
desigualdad  -y  con  ello  su  fuerza  creadora-  le  han  ido 
separando  de  su  propia  entidad  y  destino. 

1-  El  bienestar 

Sabemos,  por  propia  experiencia,  por  observación  de 
lo  que  ocurre  a  nuestro  alrededor  y  por  la  enseñanza 


1  Doctor  honoris  causa  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  Discurso  dirigido  a  la  comunidad  universitaria  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín  en  el  mes  de  marzo  de  1998. 
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de  la  más  sana  filosofía,  que  el  hombre  en  su  polifacé- 
tico obrar,  busca  inexorablemente  la  felicidad,  aunque 
en  la  apreciación  de  lo  que  apetece  como  bueno  pueda 
errar,  y  de  hecho  yerra  frecuentemente.  La  voluntad 
humana  tiende  al  bien  previamente  aprehendido 
como  tal  por  el  intelecto,  ya  que  la  voluntad  nada 
puede  querer  sino  bajo  la  razón  de  bien.  Y  tiende 
tanto  más  necesariamente  hacia  el  bien  conocido, 
cuanto  mayor  sea,  en  la  aprehensión  intelectual  la  rela- 
ción de  necesidad  entre  el  bien  en  cuestión  y  la  felici- 
dad. De  aquí  que  la  voluntad  no  se  adhiera 
necesariamente  a  aquellos  bienes  particulares  que  no 
guardan  relación  necesaria  con  la  felicidad,  puesto 
que,  en  apreciación  del  sujeto,  sin  ellos  uno  puede  ser 
feliz.  En  cambio,  según  enseña  Santo  Tomás  de 
Aquino,  existen  bienes  que  tienen  relación  necesaria 
con  la  felicidad  y,  cuando  el  hombre  alcanza  la  certeza 
de  esta  relación,  entonces  su  voluntad  se  adhiere  nece- 
sariamente a  estos  bienes  -trascendentales  o  no-  en  los 
que  consiste  la  verdadera  felicidad.  Es  decir,  según  la 
doctrina  tomista,  la  voluntad  apetece  libremente  la 
felicidad  aunque  la  apetezca  de  modo  necesario. 

2-  La  economía 

Pero,  para  atenernos  al  terreno  económico,  en  el  que 
necesariamente  deben  centrarse  estas  reflexiones,  nos 
es  preciso  descender  al  ámbito  de  los  actos  libres  que 
se  refieren  a  la  elección  de  los  medios  para  alcanzar  los 
objetivos  que  el  hombre  se  puede  proponer.  Y,  entre 
estos  objetivos,  ocupan  un  lugar  destacado  los  enca- 
minados a  satisfacer  no  sólo  las  necesidades  de  subsis- 
tencia -en  las  que  el  hombre  no  se  diferencia  de  los 
animales  irracionales-  sino,  sobre  todo,  las  necesida- 
des superiores  que  únicamente  el  hombre  siente,  y 
que  comprenden,  con  los  bienes  del  espíritu,  la  incli- 
nación hacia  lo  que  se  llama  el  bienestar,  como  una  rea- 
lidad condicionada  por  el  uso  de  las  cosas  materiales  no 
absolutamente  imprescindibles  para  poder  mantenerse 
en  la  existencia. 


3-  La  cooperación  social  coactiva 

Ahora  bien,  esta  innata  tendencia  humana  al  bienestar 
no  se  desarrolla  en  solitario,  ya  que  el  hombre,  tam- 
bién por  naturaleza,  es  social.  Y  el  hombre  al  tiempo 


que  halla  ayudas  en  los  demás  para  el  logro  de  su  bien- 
estar, ayuda  a  los  otros  para  que  también  ellos  lo  alcan- 
cen. Tal  cooperación  social  puede  concebirse  de  dos 
maneras  radicalmente  distintas:  en  forma  coactiva, 
dando  paso  a  la  economía  intervenida  o  socialista  o  en 
forma  espontánea,  dando  lugar  a  la  economía  de  mer- 
cado o  liberal. 

El  pensamiento  socialista  cree  que  en  la  práctica 
los  supuestos  teóricos  en  que  se  basa  la  cooperación 
espontánea  no  se  satisfacen  nunca,  o  rara  vez,  con  la 
consecuencia  de  que  este  modelo  de  cooperación  no 
puede  resolver  los  problemas  económicos  del  mundo 
real.  Por  ello,  postula  la  intervención  del  Estado  en 
la  economía,  con  el  consiguiente  ensanchamiento  de 
las  funciones  del  gobierno. 

4-  La  cooperación  social  espontánea 

Frente  a  la  concepción  socialista  de  la  economía,  el 
sistema  de  economía  de  mercado  es  un  modelo 
basado  en  la  propiedad  privada  de  los  medios  de  pro- 
ducción, que  considera  el  sistema  de  precios  como  el 
instrumento  óptimo  para  la  asignación  de  recursos,  y 
en  el  que  individuos  y  empresas  tienen  el  derecho  a 
tomar  decisiones  independientes.  En  palabras  de  Lud- 
wig  von  Mises,  'el  mercado  impulsa  las  diversas  activi- 
dades de  las  gentes  por  aquellos  cauces  que  mejor 
permiten  satisfacer  las  necesidades  de  los  demás.  Todo  el 
mundo  es  libre;  nadie  está  sometido  a  déspota  alguno; 
las  gentes  intégrame,  por  voluntad  propia,  en  tal  sis- 
tema de  cooperación.  Todo  fenómeno  de  mercado  puede 
ser  retrotraído  a  precisos  actos  electivos  de  quienes  en  el 
mismo  actúan'. 


5-  La  maximización  subjetiva 

En  efecto;  como  acaba  de  recordarnos  Von  Mises, 
toda  acción  del  hombre  en  el  mercado  es  el  resultado 
de  una  libre  elección  entre  diversas  alternativas.  Por 
esto,  mercado  y  libertad  son  conceptos  que  van  ínti- 
mamente unidos.  Lo  mismo  da  decir  economía  libre 
que  economía  de  mercado.  En  cualquier  caso,  parece 
evidente  que,  cuando  se  trata  de  elegir,  el  hombre  ten- 
derá a  preferir  siempre  aquello  que  le  produce  mayor 
satisfacción,  utilidad  o  bienestar.  Bien  puede  suceder 
que,  por  razones  morales,  sean  de  índole  religiosa  o 
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simplemente  eticas,  haga  lo  contrario.  Pero  ello  no 
obsta  para  concluir  que  el  hombre  actúa  siempre  para 
acrecentar  la  satisfacción  personal,  aunque  esta  satisfac- 
ción, a  veces,  consista  en  la  satisfacción  moral  de  privarse 
de  algo  o  de  negar  el  propio  egoísmo  para  contribuir, 
directamente,  a  la  mejoría  de  la  condición  ajena. 

En  este  sentido,  parece  licito  decir  que  el  hombre- 
es nuuáwtWKJor porque  tiende  siempre  a  elegir  aque- 
lla alternativa  de  acción  que  le  producirá  el  mayor 
valor  entre  todos  los  esperables.  Pero,  es  necesario 
aclarar  que  se  trata  del  mayor  valor  subjetivo;  es 
decir,  la  mayor  satisfacción,  a  su  manera  de  ver,  que 
no  tiene  por  que  coincidir  con  la  visión  de  un  ter- 
cero. De  aquí  que,  en  materia  de  satisfacción  o  utili- 
dad, la  función  que  las  liga  con  los  resultados 
Cuantitativos  es  de  carácter  estrictamente  personal. 

La  razón  de  lo  que  antecede  es  que,  toda  acción 
supone  un  determinado  esfuerzo  y  la  utilidad  del 
resultado  es  inseparable  del  esfuerzo  necesario  para 
obtenerlo.  A  consecuencia  de  esta  relación  esfuerzo- 
satisfacción,  las  decisiones  de  los  diversos  sujetos 
ante  posibles  alternativas  de  acción  son  distintas.  Y  lo 
son  porque  son  distintas  las  valoraciones  tanto  de  la 
satisfacción  como  del  esfuerzo.  Un  ejemplo  muy 
claro  de  esto  se  encuentra  en  el  campo  de  los  obje- 
tivos de  orden  moral  o  espiritual,  en  cuanto  su 
logro  supone  una  actuación  ardua  o  penosa.  Cada 
uno  valorara  a  un  nivel  distinto  la  utilidad  -moral  o 
espiritual  terrena  o  trascendente-  de  la  acción  a 
realizar,  o  a  omitir,  en  relación  con  el  esfuerzo  o 
privación  que  la  acción  o  la  omisión  supongan,  y 
de  ello  surgirán  diferentes  actuaciones  -mezquinas, 
mediocres  o  heroicas-  frente  a  la  continua  necesi- 
dad de  elegir  qué  es  la  vida.  Pero  todos  habrán  ten- 
dido a  maximizar  -buenos  maximizadores  son  los 
héroes  y  los  santos-  su  propia  función  de  utilidad. 
Para  unos,  el  objetivo  vale  la  pena,  para  otros  no. 


6-  Situación  de  naturaleza  aleatoria 

En  el  mundo  en  que  vivimos,  las  decisiones  hay  que 
tomarlas  esperando  obtener  de  ellas  unas  determinadas 
y  deseables  consecuencias.  La  esperanza,  al  estimar 
una  cosa  como  posible,  dista  tanto  de  considerarla 
imposible  como  de  tenerla  por  cierta.  Sin  esperanza 
no  se  puede  emprender,  pero  aun  con  esperanza,  los 
resultados  de  la  decisión  suelen  ser  inciertos. 


De  momento,  asumiremos  que  el  que  se  halla  en 
trance  de  elegir  entre  varias  opciones,  optará  por 
aquella  en  la  que  lo  más  probable  es  que  obtenga  el 
mejor  resultado,  desechando  aquellas  en  las  que  lo 
más  probable  es  que  se  produzca  un  resultado  menos 
bueno  o  adverso.  Sin  embargo,  al  hacer  esta  elec- 
ción, se  corre  el  riesgo  de  que  ocurra  el  suceso  de 
menor  probabilidad,  ocasionando  el  resultado  no 
deseado.  Ello  no  significaría  que  la  decisión  hubiera 
sido  incorrecta;  significará  que  se  habrá  materiali- 
zado el  riesgo  incurrido  al  tomarlo. 

Si  de  una  misma  acción  pueden  esperarse  varios 
resultados  y  cada  uno  de  ellos  está  afectado  de  una 
determinada  probabilidad,  el  decisor  racional,  impul- 
sado por  su  afán  maximizador,  parece  que  debería 
optar  por  aquella  acción  o  por  aquel  proyecto  que 
ofrezca  la  mayor  esperanza  matemática  de  beneficio. 

Si  el  que  ha  de  tomar  la  decisión  conoce  las  pro- 
babilidades de  presentación  de  cada  uno  de  los  esta- 
dos posibles  de  la  naturaleza,  se  acostumbra  a  decir 
que  el  ambiente  es  de  riesgo.  Si  el  que  ha  de  decidir 
no  las  conoce,  sino  que  simplemente  las  intuye,  se 
dice  que  el  ambiente  es  de  incertidumbre.  En 
ambiente  de  riesgo  las  probabilidades  son  objetivas; 
en  ambiente  de  incertidumbre  las  probabilidades  son 
subjetivas.  Puede  decirse  que  hay  probabilidad  obje- 
tiva de  que  un  hecho  se  produzca  cuando  la  probabi- 
lidad puede  deducirse,  basándose  en  el  cálculo 
combinatorio,  de  la  totalidad  de  los  hechos  posibles; 
y  también  cuando  la  probabilidad  se  basa  en  el  análi- 
sis frecuencial  de  las  estadísticas  de  resultados  históri- 
cos de  un  número  suficientemente  grande  de  actos 
repetitivos.  Ejemplo  de  lo  primero  son  los  sorteos  o 
loterías;  ejemplo  de  lo  segundo  podrían  ser  las  tablas 
de  mortalidad.  En  los  restantes  casos  la  probabilidad 
es  subjetivamente  fijada  por  el  decisor. 


7-  Riesgo,  beneficio  y  progreso  social 

Una  aportación  singular  a  esta  materia  se  encuentra 
en  la  obra  de  Frank  H.  Knight,  Riesgo,  incertidumbre 
y  beneficio.  Según  Knight  el  beneficio  puro  sólo  surge 
cuando  existe  incertidumbre  en  el  resultado  del  pro- 
ceso productivo.  Cuando  los  resultados  pueden  pre- 
decirse, midiendo  el  riesgo,  sólo  se  producen  salarios 
y  renta,  incluyendo  el  premio  por  el  riesgo  asumido. 
Knight  argumenta  que  el  cambio  dinámico  puede  ser 
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predecible  o  no  predecible.  En  el  primer  caso  no  hay 
beneficios,  salvo  los  procedentes  de  las  fricciones,  los 
cuales  son  de  naturaleza  temporal.  En  el  segundo 
caso,  cambio  no  predecible,  existen  beneficios  pero 
no  derivados  del  riesgo  sino  de  la  incertidumbre.  De 
esta  forma  quiere  hacer  caer  en  la  cuenta  de  la  impor- 
tancia crucial  de  la  incertidumbre  y  su  inevitable  con- 
secuencia, la  ignorancia. 

Para  Knight,  la  incertidumbre  es  la  esencia  de  la 
actividad  empresarial.  El  relaciona  la  incertidumbre 
con  el  progreso  social  y  en  sus  reflexiones  se  pre- 
gunta qué  nivel  de  incertidumbre  es  adecuado.  En 
mi  opinión,  hay  maneras  de  reducir  la  incertidumbre 
que  son  indeseables,  como  puede  ser  recurrir  al  esta- 
blecimiento de  una  sociedad  fuertemente  interve- 
nida, o  controlar  el  futuro  mediante  una  planificación 
impuesta,  o  simplemente  renunciar  al  progreso.  Pero 
reducir  la  incertidumbre  incrementando  los  conoci- 
mientos, mediante  el  estudio  y  la  investigación,  pare- 
ce un  objetivo  altamente  laudable  y  que  no  atenta  ni 
al  progreso  ni  al  beneficio  porque,  por  mucho  que  se 
avance  en  los  conocimientos  y  por  mucho  que  se 
difunda  la  información,  siempre  quedará  la  incerti- 
dumbre propia  del  futuro  no  regulado  por  leyes 
necesarias.  Y  esta  incertidumbre  residual  es  la  que  da 
lugar  a  la  posibilidad  de  beneficio  para  el  que  está 
dispuesto  a  asumirlo. 

Sin  embargo,  la  distinción  entre  riesgo  e  incerti- 
dumbre a  que  me  estoy  refiriendo  es  sobre  todo  una 
distinción  de  grado,  resultando  muy  difícil  fijar  la 
divisoria  entre  una  y  otra  situación.  De  hecho,  en  la 
literatura  sobre  la  materia,  ambos  términos  -riesgo  e 
incertidumbre-  son  intercambiados  con  frecuencia  o 
usados  indiferentemente.  Así  sucederá  también  a  lo 
largo  de  mi  exposición,  dentro  de  la  cual  a  tenor  del 
título  elegido,  usaré  preferentemente  la  palabra 
riesgo,  aunque  generalmente  me  estaré  refiriendo  a 
incertidumbre. 


8-  Riesgo  frente  a  seguridad 

Esto  sentado,  parece  que  podría  afirmarse  que  el 
hombre,  puesto  en  situación  de  riesgo  o  incertidum- 
bre, renunció  a  maximizar  los  resultados,  contra  la 
que  hemos  supuesto  ser  su  innata  tendencia,  para, 
huyendo  del  riesgo,  conformarse  con  un  resultado 
menor.  En  mi  opinión,  el  hombre  también  en  situa- 


ción de  riesgo  es  maximizador,  aunque  lo  que  tiende 
a  hacer  máximo  no  sea  el  resultado  cuantitativo  sino 
la  satisfacción  que  este  resultado  le  produce,  evi- 
tando también  al  máximo  el  disgusto  de  un  resultado 
para  él  adverso.  Es  decir,  el  hombre  en  situación  de 
riesgo  es  maximizador  de  su  propia  función  de  utili- 
dad la  cual  depende  no  sólo  de  su  personal  inclina- 
ción o  aversión  al  riesgo,  sino  también  de  su  concreta 
situación  de  fortuna  o  preparación  ante  el  infortu- 
nio. 

Lo  que  acabo  de  decir  nos  introduce  al  problema 
del  seguro.  No  cabe  ninguna  duda  que  el  que  se  ase- 
gura actúa  en  forma  razonable  y  prudente  ya  que,  a 
cambio  de  la  prima,  cancela  el  riesgo  que,  si  para  el 
asegurador,  en  virtud  de  los  cálculos  actuariales,  es 
asumible,  para  él  sería  tal  vez  insoportable  si  el 
evento  adverso  llegara  a  producirse.  Sin  embargo, 
también  es  cierto  que,  si  tal  suceso  no  ocurre,  habrá 
perdido  el  importe  de  la  prima  que,  habitualmente, 
será  tanto  más  alta,  ceteris  paribus,  cuanto  mayor  sea 
la  probabilidad  de  ocurrencia  del  suceso  adverso. 

Ahora  bien,  si  no  existiera  la  posibilidad  de  asegu- 
rarse en  un  tercero,  al  sujeto  agente  no  le  quedaría 
más  remedio  que  correr  el  riesgo  o  autoasegurarse 
contra  él  mismo.  Este  autoseguro  sólo  puede  tener 
lugar  mediante  el  ahorro  y  la  inversión.  El  sujeto  se 
ve  urgido  a  acumular  la  cantidad  que  en  la  otra  alter- 
nativa recibiría,  eventualmente,  del  asegurador.  A 
consecuencia  de  ello,  se  siente  estimulado  no  sólo  a 
ahorrar  en  mayor  proporción  sino  también  a  aumen- 
tar su  renta  disponible  para  el  ahorro.  Ello  ha  de  pro- 
ducir, en  definitiva,  una  mayor  propensión  a  trabajar 
y  a  emprender  inversiones,  negocios  o  actividades 
que  le  puedan  procurar  beneficios  aunque  compor- 
ten niveles  de  riesgo  tanto  más  altos  cuanto  mayores 
sean  las  esperanzas  de  beneficio. 

Si  el  sujeto  en  vez  de  correr  el  riesgo,  decide  ase- 
gurarlo con  terceros,  lo  más  probable  es  que  una  vez 
realizado  el  ahorro  forzoso  que,  en  forma  de  prima, 
la  adquisición  del  seguro  requiere,  se  sentirá  más 
bien  impulsado  a  consumir  su  renta  restante,  en  vez 
de  dedicar  parte  creciente  de  la  misma  a  ahorro  e 
inversión  voluntaria.  Tenderá  desde  luego,  a  lograr 
mayores  niveles  de  retribución,  pero,  si  su  mentali- 
dad sigue  siendo  de  aversión  al  riesgo,  intentará  ir 
asegurando  más  aspectos  de  su  vida,  y  continuará 
consumiendo  el  resto,  ya  que  esto  es  lo  que  perso- 
nalmente le  produce  satisfacción,  soslayando  cual- 
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quier  afán   de   aventura   dinámica   que,   contra   la 

promesa  de  mayores  beneficios,  comporta  riesgos 
que,  en  su  personal  manera  de  distribuir  la  renta,  son 
realmente  inasumibles. 

Desgraciadamente,  parece  poder  afirmarse  que  la 
mentalidad  del  hombre  occidental  se  ha  ido  haciendo 
de  naturaleza  contractual  y  no  arriesgada.  La  preferen- 
cia por  el  contrato,  en  el  que  se  cambia  beneficio  por 
segundad,  ha  apartado  a  grandes  cantidades  de  hom- 
bres de  la  asunción  del  nesgo.  No  dinamos  que  estos 
hombres  han  dejado  de  ser  maximi/adores;  siguen 
maximizando  su  propia  función  de  utilidad  en  la  que 
la  segundad  parece  ser  el  primordial  valor.  En  mi  opi- 
nión esta  situación  es  mala  para  el  progreso  del  hom- 
bre, para  el  dinamismo  creador,  para  el  bienestar 
general  de  la  sociedad  humana.  Pero,  ¿como  se  ha  lle- 
gado a  esta  situación?  Descrito  con  precisión  requeri- 
ría un  estudio  más  profundo  de  la  psicología  y 
comportamiento  del  hombre.  Pero  no  puedo  dejar  de 
pensar  que  la  gran  culpa  pertenece  al  Estado  de  Bienes- 
tar desarrollado  en  la  Vieja  Europa,  y  también,  aun- 
que en  menor  medida,  en  la  parte  más  dinámica  del 
Nuevo  Mundo,  los  Estados  Unidos  de  América,  en  las 
decadas  de  expansión  económica  que  siguieron  a  la 
Segunda  Guerra  Mundial.  El  mal  llamado  Estado  de 
Bienestar  -prefiero  llamarle  Estado  Benefactor-  se  ha 
dedicado  a  asegurar  -mediante  un  exiguo  ahorro  indi- 
vidual forzoso  y  una  gran  transferencia  de  recursos, 
canalizados  a  través  de  los  presupuestos  estatales-  una 
parte  importante  y  creciente  de  las  necesidades  indivi- 
duales y  familiares. 


9-  Efectos  paralizantes  de  la  seguridad 

El  resultado  práctico  de  la  situación  expuesta  es  que 
la  gente  no  siente  el  impulso  a  trabajar  más,  que  es  lo 
que  sucede  cuando  se  vive  bajo  la  presión  del  riesgo, 
y  mucho  menos  a  emprender  aventuras  que,  por  defi- 
nición, son  arriesgadas,  porque  tienen  miedo  al 
futuro.  La  cultura  dominante  en  Europa,  y  no  sé  si  en 
Iberoamérica,  incluso  entre  los  jóvenes,  que  es  lo 
peor,  ha  sido  la  de  la  seguridad.  Los  jóvenes  no  han 
querido  ser  empresarios;  han  preferido  ser  funciona- 
rios. La  razón  es  que,  junto  a  los  efectos  adormecedo- 
res del  Estado  Benefactor,  se  propició,  en  nuestros 
pagos,  una  actitud  contra  el  beneficio  y  la  riqueza. 
Antiguamente,  y,  por  lo  general  siempre  en  Estados 


Unidos,  ganar  dinero  era  respetable  y  bueno;  recien- 
temente, entre  nosotros,  ganar  dinero  se  ha  conside- 
rado malo.  Hasta  el  punto  de  que  el  que  lo  ganaba, 
lejos  de  proclamarlo  como  prueba  de  eficacia,  tendía 
a  ocultarlo.  Y  las  jóvenes  generaciones  habiendo  asi- 
milado la  idea  de  que  el  beneficio  era  algo  vergonzoso 
y  que  los  empresarios,  sus  mayores,  eran  unos  villanos, 
se  convirtieron  en  gente  sin  iniciativa  y  sin  retos. 

Cierto  que,  30  años  después  de  la  crisis  de  valores 
del  año  68,  las  cosas  pueden  haber  cambiado,  aun- 
que no  precisamente  a  mejor.  Ganar  dinero,  ahora, 
se  ha  convertido  para  muchos  en  un  objetivo.  Pero, 
para  el  logro  del  mismo,  son  desgraciadamente 
demasiados  los  que  están  dispuestos  a  saltarse  todas 
las  reglas  morales  de  comportamiento,  de  forma  que 
se  ha  ido  extendiendo  una  cultura  del  enriqueci- 
miento rápido  y  fácil,  mediante  el  engaño,  la  estafa, 
el  soborno,  la  prevaricación,  todo  aquello,  en  suma, 
que  designamos  con  el  nombre  genérico  de  corrup- 
ción que,  como  a  veces  digo,  rima  con  intervención, 
porque  la  corrupción  se  da,  sobre  todo,  en  los  regí- 
menes donde  rige  el  intervencionismo  estatal.  Es 
cierto  que,  por  lo  menos  en  España  que  es  lo  que 
más  conozco,  la  caída  de  ciertos  ídolos,  de  lo  que  se 
ha  llamado  cultura  del  pelotazo,  hace  reflexionar  a  los 
jóvenes  que  habían  sido  seducidos  por  el  éxito  cla- 
moroso y  fácil.  Sin  embargo,  pienso  que  costará 
tiempo  y  esfuerzo  convencer  a  la  mayoría  de  la  gente 
que  los  hombres  que  habitan  este  planeta  no  pueden 
ser  piezas  de  computador  sino  que  deben  ser  indivi- 
dualidades libres  que,  para  su  realización  necesitan 
enfrentarse,  con  el  debido  respeto  a  las  normas  éti- 
cas, a  los  retos  que  sólo  la  libertad,  íntimamente  aso- 
ciada al  riesgo,  es  capaz  de  ofrecer. 

Un  efecto  concreto  de  los  efectos  paralizantes  de 
la  excesiva  seguridad  lo  tenemos,  por  desgracia  todos 
los  días,  en  la  falta  de  interés  y  afán  de  superación  en 
el  trabajo,  a  consecuencia  de  la  estabilidad  en  el 
empleo  garantizada  por  las  legislaciones  proteccio- 
nistas. Desaparecida  la  dinámica  de  premio  y  castigo, 
la  indiferencia  y  la  ineficacia  se  convierte  en  lo  habi- 
tual. Por  otra  parte,  todavía  hoy  es  corriente  encon- 
trar personas  que  rechazan  promociones  dentro  de 
las  empresas  para  evitar  los  riesgos  que  el  ejercicio  de 
las  facultades  decisorias  conlleva. 

Otra  consecuencia  penosa  de  esta  aversión  al 
riesgo  es  el  envejecimiento  de  las  sociedades,  a  con- 
secuencia de  los  comportamientos  demográficos.  No 
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cabe  duda  que  tener  hijos  es  un  riesgo.  Y  este  riesgo 
es  crecientemente  rechazado  por  las  sociedades  desa- 
rrolladas. De  hecho,  Europa  no  puede  reemplazar  su 
generación  presente  y  está  envejeciendo  a  pasos  agi- 
gantados. Y  un  país  de  viejos  es  un  país  aburrido  y 
pesimista,  sin  temple  para  emprender  nada,  que 
exige,  en  infernal  círculo  vicioso,  cada  vez  mayor 
intervención  y  protección  estatal.  Gran  parte  de  la 
culpa  de  esta  situación  de  envejecimiento  de  las 
poblaciones  la  tienen  las  predicciones  maltusianas 
de  determinados  grupos,  que,  en  mi  opinión,  no 
sólo  son  erróneas,  sino  que  actúan  contra  solucio- 
nes imaginativas  y  conductas  constructivas  para 
explotar  los  recursos  naturales  que,  aun  siendo 
escasos,  son  suficientes  a  nivel  mundial  para  asegu- 
rar, a  pesar  del  aumento  de  la  esperanza  de  vida,  la 
subsistencia  de  poblaciones  crecientes  y  con  media 
de  edad  joven. 

Así  pensaba  el  economista  estadounidense  Julián 
Simón,  profesor  de  la  Universidad  de  Maryland,  des- 
graciadamente fallecido  ocho  días  después  de  haber 
recibido  el  doctorado  honoris  causa  en  el  aula 
magna  de  mi  Universidad  de  Navarra.  El  profesor 
Simón,  uno  de  los  más  prestigiosos  expertos  mun- 
diales en  el  estudio  de  los  efectos  económicos  de  los 
cambios  de  población,  siempre  defendió  la  relación 
positiva  existente  entre  aumento  demográfico  y  cre- 
cimiento económico.  Para  él  el  recurso  por  excelen- 
cia es  la  población,  de  forma  que  los  problemas  no 
surgen  por  el  crecimiento  de  la  población  sino  por  la 
falta  de  libertad  política  y  económica.  Es  cierto, 
decía  en  la  última  entrevista  que  concedió  en  Pam- 
plona, que  el  aumento  de  la  población  puede  causar 
problemas  a  corto  plazo.  La  escasez  puede  hacer 
aumentar  los  precios.  Pero  este  aumento  de  los 
precios  estimula  la  búsqueda  de  soluciones  y,  en 
una  sociedad  libre,  las  soluciones,  antes  o  después, 
se  encuentran.  Si  la  población  no  hubiera  crecido 
más  allá  de  los  cuatro  millones  de  personas  que 
poblaban  la  Tierra  hace  10  mil  años,  probable- 
mente no  tendríamos  ni  luz  eléctrica,  ni  automóvi- 
les, ni  penicilina. 

Afortunadamente,  al  lado  de  académicos  como 
Julián  Simón,  las  más  brillantes  mentes  del  sector 
empresarial  privado  ofrecen  soluciones  constructivas  y 
concretas  donde  la  sabiduría  convencional  no  ve  más 
que  problemas.  Y  esto  es  así,  en  mi  opinión,  porque  las 
personas  que  así  se  producen  se  apoyan  en  la  filosofía 


de  la  libertad  y  el  riesgo,  fundamento  del  pensamiento 
económico  neoliberal 


10-  Economía  de  mercado  y  dirigismo  estatal 

El  estancamiento  anquilosante  fruto  de  la  excesiva 
seguridad,  a  que  acabo  de  referirme,  es,  a  mi  enten- 
der, resultado  del  pensamiento  económico  basado 
en  la  intervención  del  Estado.  Esta  corriente  inter- 
vencionista, de  raíz  socialista,  ha  hecho  presa  tam- 
bién en  gobiernos  de  corte  conservador  que,  no 
queriendo  abdicar  de  los  principios  liberales,  pero 
creyendo,  al  mismo  tiempo,  que  es  bueno  que  el 
Estado  se  preocupe  de  proporcionar  a  los  ciudada- 
nos lo  que  las  supuestas  imperfecciones  del  mercado 
les  niegan,  han  aceptado  guiarse  por  los  principios 
de  la  llamada  economía  mixta.  Pero,  una  vez  que  se 
ha  aceptado  que  las  funciones  del  Estado  pueden 
rebasar  los  límites  del  Estado  guardián  del  orden, 
administrador  de  la  justicia  y  garante  de  la  mayor 
pureza  posible  del  mercado,  ya  todo  es  cuestión  de 
grado.  Y  la  verdad  es  que  el  intervencionismo  del 
Estado,  reflejado  en  el  tamaño  del  sector  público  y 
en  el  del  gasto  público,  ha  ido  en  aumento  en  todos 
aquellos  países  en  los  que  los  principios  de  la  eco- 
nomía mixta  han  primado  sobre  los  principios  neo- 
liberales. 

En  la  historia  de  la  larga  lucha  entre  la  economía 
de  mercado  y  el  dirigismo  estatal,  los  partidarios 
del  segundo  sistema  han  reprochado  a  los  del  pri- 
mero el  desprecio  de  los  menos  favorecidos  por  la 
fortuna,  acusándoles  de  insensibilidad  social.  Este 
reproche,  aunque  ha  hecho  mella  en  amplias  capas 
de  la  población,  no  ha  sido  nunca  aceptado  por  los 
liberales  que  se  defienden  de  tal  acusación  diciendo 
que  es  precisamente  su  falta  de  fe  en  el  Estado  lo 
que  les  lleva  a  no  admitir  el  fácil  recurso  a  progra- 
mas que  prometen  el  remedio  a  través  de  la  inter- 
vención estatal  y  que  después  quedan  incumplidos. 

En  mi  opinión,  aunque  la  sensibilidad  o  el  senti- 
mentalismo tiendan  a  preferir  los  planteamientos 
sociales  del  intervencionismo,  la  razón,  juzgando  no 
por  las  declaraciones  sino  por  los  resultados,  ha  de 
inclinarse  en  favor  del  pensamiento  liberal  que,  par- 
tiendo de  la  aceptación  de  que  no  es  posible,  ni  con- 
veniente, llegar  a  una  igualdad  de  resultados,  confia 
en  que  el  poder  creador  de  la  libertad  y  la  responsa- 
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bilidad  individual  jugarán  en  beneficio  de  todos,  en 
forma  mejor  que  pudiera  hacerlo  el  Estado  interven- 
cionista animado  de  los  mejores  propósitos. 


1 1  -  La  experiencia  de  los  Estados  Unidos 

De  hecho  la  experiencia  histórica  demuestra  que  así  ha 
sido,  empezando  por  el  caso  de  Estados  Unidos,  que 
aparece  como  un  ejemplo  especialmente  relevante  en 
esta  materia,  va  que  se  trata  de  un  país  que  ha  basado 
su  devenir  económico  fundamentalmente  en  el  con- 
cepto de  libertad  individual  de  empresa  y  de  mercado, 
desde  el  principio  de  su  existencia  como  nación.  En 
efecto,  Estados  Unidos  es  una  nación  fundada  por  un 
grupo  de  gente  sin  rique/a  ni  posición  social  llegado 
desde  Europa  en  busca  de  esta  gran  posibilidad.  De 
este  modo  nace  un  país  donde  la  asunción  del  riesgo 
se  prima  con  la  posibilidad  de  obtención  de  un  amplio 
beneficio  económico. 

Desde  entonces,  con  sus  mas  y  sus  menos,  pero  de 
forma  globalmente  consistente,  la  sociedad  norte- 
americana considera  que  es  justo  que  el  que  asume 
los  riesgos  de  la  innovación  y  de  la  decisión  de 
emprender  viva  mejor  de  lo  que  vivían  sus  antepasa- 
dos o  de  lo  que  él  mismo  vivía  antes.  En  Estados 
Unidos  no  se  critica  que  alguien  viva  bien  o  que  viva 
mejor  que  sus  vecinos;  se  trata,  por  el  contrario,  de 
averiguar  cuánto  esfuerzo  ha  tenido  que  desarrollar  y 
cuánto  riesgo  ha  tenido  que  asumir  para  lograr  esta 
recompensa. 

Cierto  que  el  clima  y  la  mentalidad  de  libre  mer- 
cado en  Estados  Unidos  no  se  ha  mantenido  sin 
embates  de  tipo  intervencionista.  Con  independencia 
del  juicio  que  pueda  merecer,  a  lo  largo  de  la  historia, 
la  política  gubernamental  de  Estados  Unidos  en  el 
frente  exterior,  en  el  frente  interno,  las  tentaciones 
socializantes,  en  determinados  momentos,  han  hecho 
su  cosechas.  Pero  lo  importante  es  que  la  población  ha 
acabado  siempre  reaccionando  contra  el  exceso  de 
regulación  y  de  intervención,  superando  la  tentación 
de  la  seguridad  prometida  por  el  Estado,  que,  de 
hecho,  amenaza  con  la  destrucción  del  amor  al  riesgo 
que  ha  hecho  grande  a  aquel  país.  Afortunadamente, 
para  ellos  y  también  para  todo  el  mundo,  hoy  parece 
claro  que  los  norteamericanos  han  dicho  definitiva- 
mente no  y  vuelven  por  su  originales  fueros,  como  lo 
prueba  el  que  después  del  triunfó  electoral  de  los 


republicanos,  con  el  demócrata  Clinton  puesto  a  la 
cabeza  de  la  manifestación,  el  presupuesto  federal  deja 
de  ser  deficitario,  para  presentar  superávit,  dando  así 
una  señal  contable  de  la  aplicación  de  una  política 
económica  esencialmente  liberal.  De  aquí  que  piense 
que  el  pueblo  de  Estados  Unidos,  en  el  próximo 
futuro,  continuará  siendo  el  bastión  del  liberalismo 
que  siempre  ha  sido  y  que  en  la  alternativa  riesgo- 
seguridad,  tenderá  a  inclinarse,  en  términos  generales, 
más  al  primero  que  a  la  segunda,  lo  cual  constituye,  en 
mi  opinión,  una  garantía  de  progreso. 


12-  La  aplicación  de  la  política  económica 
liberal  en  Alemania 

Podemos  contemplar  ahora  otro  ejemplo,  sacado  de 
la  historia  de  Alemania,  aunque  el  caso  es  distinto, 
porque,  como  dice  Friedrich  von  Hayek,  en  la  época 
en  que  Hitler  llegó  al  poder,  las  ideas  liberales  en  Ale- 
mania estaban  muertas. 

Pero  ¿cuál  era  la  verdadera  situación  alemana  en  el 
momento  -junio  de  1948-  en  que  se  empezaron  a 
aplicar  las  ideas  liberales?  Tras  el  paréntesis  bélico,  las 
autoridades  alemanas,  en  el  período  1945  a  1948, 
realizaron  intentos  de  detener  la  inflación  apelando  a 
la  limitación  de  precios  y  al  control  de  la  economía. 
Todo  fue  inútil.  La  laboriosidad  y  tenacidad  del  pue- 
blo alemán  se  estrelló  contra  un  modelo  económico 
intervencionista,  condenado  al  desastre.  En  su  libro 
Bienestar  para  todos  Ludwig  Erhard,  Ministro  de 
Economía  que  bajo  el  amparo  del  alto  prestigio 
moral  del  Canciller  Konrad  Adenauer  lanzó  el  plan 
liberal  de  reforma,  dice:  'era  la  época  en  que  la  mayo- 
ría de  lamente  se  negaba  a  creer  que  aquel  experimento 
de  la  reforma  económica  y  monetaria  pudiera  salir 
bien.  Era  la  época  en  que  se  calculaba  que  cada  ale- 
mán podría  comprar  un  plato  cada  cinco  años,  un  par 
de  zapatos  cada  doce,  y  sólo  cada  cincuenta  años  un 
traje;  que  de  cada  cinco  niños  de  pecho  sólo  uno  tendría 
pañales  propios;  y  de  cada  tres  alemanes  uno  sólo  ten- 
dría posibilidades  de  ser  enterrado  en  su  propio  ataúd. 
T  en  verdad  que  ésta  parecía  la  única  probabilidad 
que  nos  quedara.  Testimonio  del  enorme  ilusionismo  y 
de  la  ceguera  del  criterio  económico  planificador  era  el 
creer,  apoyándose  en  balances  de  primeras  materias  u 
otras  bases  estadísticas,  que  podía  determinarse  de 
antemano  para  largo  tiempo  el  destino  de  un  pueblo. 
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Aquellos  mecanicistas  y  dirigistas  no  tenían  la  más 
remota  idea  de  la  fuerza  dinámica  que  se  enciende  en 
un  pueblo  tan  pronto  como  éste  puede  recobrar  la  con- 
ciencia del  valor  y  la  dignidad  de  la  libertad'. 

Esta  situación  fue  la  gran  oportunidad,  vista  y  apro- 
vechada por  la  mente  liberal  del  profesor  Erhard  y  sus 
colaboradores,  para  lanzar  su  operación  de  reforma 
económica  y  monetaria.  En  palabras  de  Jacques  Rueff 
y  Andre  Piettre,  'el  mercado  negro  desapareció  súbita- 
mente, los  escaparates  rebosaban  de  artículos,  humeaban 
las  chimeneas  de  las  fábricas,  y  por  las  carreteras  hormi- 
gueaban los  camiones.  Por  doquiera  en  lugar  del  silencio 
mortal  de  las  ruinas,  había  el  estruendo  y  rechinar  de 
máquinas  de  la  construcción.  Pero  si  sorprendente  era 
ya  el  amplio  alcance  de  ese  levantamiento,  más  sorpren- 
dente era  todavía  su  carácter  subitáneo.  Como  a  toque 
de  campanas  de  un  día  para  otro  se  llenaron  los  comer- 
cios de  toda  clase  de  mercancías,  y  las  fábricas  empeza- 
ron de  nuevo  a  funcionar'. 

Como  es  bien  sabido,  el  mundo  entero  reconoció 
el  éxito  del  experimento  de  la  economía  de  libre 
mercado  en  Alemania,  llamándole  el  milagro  alemán. 
A  los  liberales  este  calificativo  no  nos  gusta.  Milagro 
es  aquello  que  no  se  explica  por  causas  naturales.  Lo 
que  sucedió  en  Alemania  a  partir  de  1948  se  explica 
perfectamente  como  consecuencia  de  las  medidas 
tomadas.  Como  el  propio  profesor  Erhard  dice,  'lo 
que  se  ha  llevado  a  cabo  en  Alemania  es  todo  lo  contra- 
rio de  un  milagro.  Es  tan  solo  la  consecuencia  del 
esfuerzo  honrado  de  todo  un  pueblo  que  siguiendo 
principios  liberales  ha  conquistado  la  posibilidad  de 
volver  a  emplear  iniciativas  y  energías  humanas.  Por 
tanto,  si  este  ejemplo  alemán  ha  de  tener  algún  sentido 
más  allá  de  las  propias  fronteras,  el  único  sentido  será 
hacer  presente  al  mundo  entero  el  triunfo  de  la  liber- 
tad humana  y  de  la  libre  movilidad  de  la  economía'. 


13-  Otros  ejemplos 

Los  ejemplos  podrían  alargarse,  pero  pienso  que  no 
es  necesario.  Bastará,  para  acabar  este  apartado,  recor- 
dar el  caso  de  tres  pares  de  países  que,  antes  de  sepa- 
rarse, después  de  la  II  Guerra  Mundial,  tenían  la 
misma  cultura,  la  misma  historia  y  el  mismo  nivel  de 
vida:  Alemania  Federal  y  Alemania  del  Este,  Corea  del 
Norte  y  Corea  del  Sur,  Taivvan  y  China.  En  cada  pareja 
puede  comprobarse  que  las  economías  basadas  en  el 


mercado  se  desarrollaron  mucho  mejor  que  las  basa- 
das en  la  planificación  centralizada. 


14-  Recopilación 

En  el  recorrido  realizado  hemos  partido  del  plantea- 
miento filosófico  de  la  cuestión,  que  se  basa  en  la  propia 
naturaleza  del  hombre,  como  ser  creado  para  la  perfec- 
ción y  la  felicidad.  Hemos  hecho  hincapié  en  que  el 
hombre,  puesto  en  situación  de  elegir  -toda  la  vida  no 
es  otra  cosa-  tiende  por  naturaleza  a  la  opción  que  maxi- 
miza  su  función  de  utilidad.  Hemos  visto  que  esta  uti- 
lidad o  satisfacción  subjetiva  discurre  entre  el  riesgo,  con 
su  contrapartida  de  esperanza  de  mayor  beneficio,  y  la 
seguridad,  con  su  aportación  de  mediocre  retribución. 
Que  la  propensión  o  aversión  al  riesgo,  con  su  correlato 
de  menor  o  mayor  búsqueda  de  seguridad,  depende  en 
gran  parte  del  temperamento  o  características  subjetivas 
del  individuo,  pero  también  de  las  condiciones  objetivas 
en  que  el  mismo  se  mueve. 

Nos  ha  parecido  vislumbrar  que  en  la  formación 
de  la  disposición  favorable  a  correr  riesgos,  con  la 
esperanza  de  maximizar  el  beneficio,  influía  decisiva- 
mente la  corriente  cultural  dominante  en  el  entorno  en 
que  el  individuo  se  mueve.  En  este  aspecto,  la  aprecia- 
ción social  de  la  actividad  de  emprender  con  ánimo  de 
logro  y  de  lucro,  ocupa  un  lugar  destacado  en  la 
generación  de  actitudes.  Si  la  sociedad  valora  posi- 
tivamente emprender  negocios,  crear  empresas, 
ganar  dignamente  dinero,  sobresalir  de  la  igualdad, 
vivir  mejor  como  fruto  honrado  del  trabajo  y  del 
acierto;  si  todo  esto  es  motivo  de  prestigio  y  emu- 
lación, no  cabe  duda  que  estimula  a  los  miembros 
de  la  sociedad  a  la  adopción  de  actitudes  de  supera- 
ción de  la  propia  condición,  mediante  la  adopción 
de  riesgos  prometedores  que,  al  mismo  tiempo, 
son  creadores  de  riqueza  y  bienestar  para  los 
demás.  Si,  por  contra,  todo  lo  que  acabamos  de 
enumerar  es  motivo  de  vituperio  y  vergüenza,  si  la 
decisión  de  emprender  se  equipara  al  propósito  de 
explotar  a  los  demás,  si  la  envidia  corroe  con  su 
detracción  los  anhelos  de  superación,  si  el  que  lim- 
piamente gana  dinero  tiene  que  disimularlo  para 
no  ser  mal  visto,  entonces  serán  cada  vez  menos  los 
que  se  decidan  a  arriesgarse  para  crear  riqueza,  para 
sí  y  para  los  demás,  y  cada  vez  serán  más  los  que 
buscarán  el  camino  del  contrato  para  obtener,  con 
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el  menor  esfuerzo  posible,  la  mayor  seguridad  de 
un  cómodo  vivir. 

Mas  adelante,  el  repaso  de  las  posiciones  doctrinales 
sobre  la  organización  de  la  sociedad  nos  ha  permitido 
ver  como  las  políticas  económicas  basadas  en  el  mito 
del  igualitarismo  y  tendentes  a  la  redistribución  de  la 
renta  v  de  la  riqueza,  actúan  como  catalizadores  del 
desinterés  por  todo  lo  que  suponga  creación  o  innova 
cion    El  resultado  es  la  ineficacia  a  nivel  individual  y 
colectivo,  con  el  consiguiente  anquilosamiento  del  te- 
jido económico  social    las  políticas  económicas  inter- 
vencionistas, aparentemente  basadas  en  una  preocupa 
cien  social  por  el  bienestar  para  todos,  no  logran  los 
resultados  que  dicen  perseguir  y  en  cambio,  causan  el 
grave  daño  de  quitar  el  impulso  creador  a  cantidades 
cada  vez  mayores  de  ciudadanos. 

El  ejemplo  de  algunas  naciones  nos  ha  dicho  que, 
cuando  se  han  aplicado  las  políticas  económicas  basa 
das  en  los  principios  liberales;  cuando  la  acción  de  los 
gobiernos  ha  ido  simplemente  encaminada  a  crear  y 
proteger  las  condiciones  para  que  el  mercado  actúe 
libremente;  cuando  se  ha  dejado  a  los  hombres  y  a  las 
empresas  libres  para  que,  asumiendo  cada  uno  el  riesgo 
del  fracaso,  pudieran  aspirar  a  la  recompensa  esperable 
de  su  propia  decisión;  entonces  estos  países  han 
logrado  las  mayores  cotas  de  progreso,  riqueza  y  bien- 
estar, no  solo  en  términos  agregados  sino  también  per 
capita. 

En  cambio,  cuando  los  gobiernos  han  querido 
corregir  los  tallos  del  mercado  que,  en  gran  parte, 
no  son  debidos  al  mercado  sino  a  los  impedimentos 
al  funcionamiento  del  mismo-  asumiendo  la  tarea  de 
decir  a  cada  uno  lo  que  tiene  que  hacer,  preten- 
diendo dar  a  todos  el  mismo  nivel  de  seguridad  y 
bienestar,  entonces,  en  primer  lugar,  no  han  logrado 
este  objetivo  de  manera  sólida  y  permanente  y,  en 
segundo  lugar,  han  destruido  la  ilusión  de  las  perso- 
nas que,  en  otras  condiciones,  se  hubieran  sentido 
capaces  de  lanzarse  a  aventuras  prometedoras.  Para 
probar  lo  primero,  bastaría  citar,  por  un  lado,  la  ban- 
carrota confesado  de  los  sistemas  de  seguridad  social 
basados  en  el  principio  de  reparto  de  cargas  y,  por 
otro  lado,  el  alto  nivel  de  desempleo  que,  en  media, 
ostentan  los  países  europeos  continentales,  con  polí- 
ticas esencialmente  socialdemócratas,  en  contraste 
con  el  bajo  porcentaje  de  paro  imperante  en  Estados 
Unidos  y  el  Reino  Unido,  que  se  rigen  por  principios 
más  liberales.  El  segundo  y  más  pernicioso  efecto  de 


estas  políticas,  pscudosocialcs,  se  explica  al  pensar  en 
la  gran  diferencia  que  va  entre  dar  al  hombre  la  scjjn- 
ridad  de  que  por  sí  mismo  puede  ganarse  lo  que  nece- 
sita, v  la  de  resolver  este  problema  dándole  lo  que 
necesita,  sin  espolear  en  él  el  ímpetu  que  le  lleva  a 
abrirse  camino  en  la  vida,  es  decir,  sin  fomentar  la 
responsabilidad  de  forjar  la  propia  existencia  y  sin 
conferir  al  individuo  la  garra  suficiente  para  afrontar 
la  lucha  y  desarrollar  su  personalidad. 

En  mi  opinión,  la  culpable,  en  gran  medida,  de  esta 
situación,  mezcla  de  desesperanza  ante  el  desempleo 
que,  con  sus  millones  de  parados  flagela  a  Europa,  y  de 
atonía  para  reacción  en  busca  de  colocación,  es  precisa- 
mente la  ayuda  social,  por  haber  sido  excesiva.  No  en 
cuanto  a  la  atención  de  las  necesidades  mínimas  del 
corto  número  de  los  marginados  -que  en  toda  socie- 
dad existirán  incluso  por  razones  de  orden  físico-  sino 
por  haber  pretendido  extender  su  capa  protectora  al 
inmenso  número  de  aquellos  cuyas  capacidades  debían 
haber  sido  puestas  a  prueba,  para  que  dieran  los  frutos 
de  que  eran  capaces,  y,  en  lugar  de  ello,  han  sido  ador- 
mecidos por  el  exceso  de  seguridad,  con  cargo  al  pre- 
supuesto. 

Todos  estos  males  nacen  de  un  falso  ideal:  que 
todos  los  hombres  sean  iguales.  Los  hombres  sólo 
son  iguales  en  que  todos,  en  el  origen,  han  sido  crea- 
dos por  Dios,  en  que  todos  han  sido  redimidos  por 
Cristo  y  todos  están  llamados  a  la  felicidad  eterna. 
En  todo  lo  demás,  los  hombres,  por  naturaleza,  son 
genéticamente,  fisiológicamente  y  psicológicamente 
desiguales.  Es  absurdo,  por  lo  tanto,  intentar  corre- 
gir la  acción  de  la  naturaleza,  pretendiendo  hacer 
iguales  a  los  hombres  o,  lo  que  todavía  es  peor,  que, 
siendo  desiguales,  lleguen  a  los  mismos  resultados.  Si 
la  ley  humana  es  la  ordenación  de  las  cosas  para  el 
bien  común  temporal  -que  debe  ser  concurrente  al 
fin  último-  la  única  igualdad  deseable  es  la  igualdad 
ante  la  ley.  En  todo  lo  demás,  la  igualdad,  fruto  de  la 
arbitrariedad  y  la  coacción,  es  indeseable  por  esterili- 
zante, así  como  la  desigualdad,  resultado  de  la  liber- 
tad, es  deseable  porque  constituye  el  más  formidable 
estímulo  al  poder  creador  del  hombre. 


15-  Hacia  un  clima  de  libertad  y  riesgo 

Mi  conclusión  es  que,  si  queremos  que  nuestras  socie- 
dades dispongan  del  pulso  necesario  para  sobrevivir  en 
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una  economía  cada  vez  más  globalizada;  si  quere- 
mos que  sean  capaces  de  competir  con  los  países 
donde  operan  las  principios  del  libre  mercado;  si 
queremos,  de  verdad,  avanzar  hacia  zonas  de  mayor 
progreso  y  bienestar  para  todos,  es  preciso  volver  a 
la  tesis  del  humanismo  liberal,  cuyo  mejor  expo- 
nente, hoy  por  hoy,  me  parece  se  encuentra  en  la 
nueva  escuela  austríaca;  escuela  -dicho  sea  de  paso- 
de  la  que  es  posible  hallar  claros  antecedentes  espa- 
ñoles y  católicos  en  los  escolásticos  de  la  Universi- 
dad de  Salamanca  de  los  siglos  XVI  y  XVII.  Y  no 
tanto  porque  crea  -como  creo-  que  las  políticas  eco- 
nómicas inspiradas  en  estos  principios  liberales  con- 
ducen, a  la  larga,  a  mejores  resultados  para  todos  y 
cada  uno,  sino,  sobre  todo,  porque  pienso  que  con- 
tribuyen poderosamente  a  la  correcta  mentalización 
de  los  hombres  frente  al  binomio  riesgo-seguridad. 
Estoy  convencido  de  que  el  riesgo,  correlato 
ineludible  de  la  libertad,  tiene  un  inmenso  poder 
creador.  Pienso  que  la  propensión  al  riesgo  favorece 
la  innovación  y  el  progreso.  Creo  que  el  razonable 
amor  al  riesgo  favorece  la  aventura  empresarial  a  tra- 
vés de  la  cual,  al  intentar  maximizar  el  propio  prove- 


cho, se  logra  la  mejora  colectiva.  En  contraste,  me 
parece  evidente  que  la  seguridad  tiene  claros  efectos 
paralizantes.  Entiendo  que  el  excesivo  amor  a  la  seguri- 
dad destruye  la  natural  tendencia  maximizadora  del 
hombre  y  le  convierte  en  aspirante  al  contrato  de  pres- 
taciones mínimas.  No  me  cabe  duda  de  que  la  seguri- 
dad de  tener  cubiertos,  sin  esfuerzo,  todos  los  aspectos 
de  la  vida  produce  el  desinterés  e  inhibe  la  contribu- 
ción del  individuo  al  desarrollo  de  la  sociedad,  lo  que 
conduce  a  estructuras  cada  vez  más  ineficaces  y  anqui- 
losadas. 

Por  lo  tanto,  la  batalla  por  un  futuro  mejor,  pasa, 
si  se  me  permite  la  metáfora,  por  quitar  las  redes  de 
la  seguridad,  a  fin  de  devolver  al  hombre  la  confianza 
en  su  propia  habilidad,  fruto  del  esfuerzo  y  del  entre- 
namiento. Consiste  en  restablecer  la  confianza  en 
uno  mismo  y  en  la  sociedad,  en  vez  de  descansar  en 
el  Estado.  Precisamos  de  un  rearme  ideológico  que 
nos  conduzca  a  creer  más  en  el  individuo  libre  y 
menos  en  el  Estado  coercitivo,  lo  cual  se  traduce  en 
la  potenciación  del  primero  y  en  la  reducción  del 
papel  del  segundo,  convencidos  de  que,  a  la  postre, 
con  menos  Estado  viviremos  todos  mejor. 
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Ante  nuestra  inminente  entrada  en  el  siglo  XXI,  con- 
viene detenernos  a  hacer  una  pausa  para  reflexionar 
sobre  las  perspectivas  de  la  actividad  comercial  en  el 
área  centroamericana,  a  tín  de  podernos  preparar 
mejor  para  salir  al  encuentro  de  los  desafíos  que  muy 
probablemente  nos  esperan. 

La  situación  se  puede  examinar  desde  dos  vertien- 
tes: la  de  las  macrotendencias  globales  y  la  de  las  rea- 
lidades regionales. 

1-  Las  macrotendencias  globales 

Bate  fin  de  siglo  se  ha  caracterizado  por  la  revolución 
de  la  informática,  que  ha  agregado  valor  a  la  produc- 
ción y  al  intercambio  tanto  de  mercancías  como  de  los 
flujos  financieros  y  del  crédito. 

Las  aceleradas  innovaciones  tecnológicas,  de  las 
que  la  red  de  redes  de  la  Internet  es  sólo  la  punta  que 
emerge  de  un  gigantesco  témpano  de  innovaciones, 
multiplican  la  creación,  almacenamiento,  distribución 
del  conocimiento  y  la  aplicación  de  estrategias  empre- 
sariales al  mediano  y  largo  plazos. 

Un  segundo  rasgo  importante  de  nuestro  momento 
lo  constituye  la  globalización  de  los  mercados,  lo  que 
significa  el  surgimiento  de  una  clase  media  de  consu- 
midores a  nivel  global  que  ofrece  ilimitadas  posibilida- 
des para  el  espíritu  de  iniciativa  comercial. 


Un  tercer  elemento  lo  es  la  ciencia  globalizada 
(sobre  todo  la  biogenética)  que  amenaza  con  hacer 
obsoletos  el  sistema  de  patentes  de  nuevos  descubri- 
mientos tecnológicos  y  científicos,  aunque  en  otros 
campos  como  el  de  los  derechos  de  autor  y  de  las 
marcas  se  mantengan  por  un  tiempo  más  los  criterios 
vigentes. 

Un  cuarto  factor  siempre  a  tener  muy  en  cuenta  son 
las  cambiantes  preferencias  y  conductas  de  los  consumi- 
dores, cuyas  opciones  más  y  más  individualizadas,  tanto 
en  precios  como  en  calidad,  habrán  de  ser  respetadas. 
La  prontitud  en  la  entrega  y  la  atención  sostenida  aJ 
consumidor  son  desafios  más  apremiantes  que  nunca. 

Otra  realidad  a  tener  en  cuenta  es  la  creciente  ten- 
dencia a  fusiones  y  a  operaciones  conjuntas  (joint 
ventura),  a  nivel  internacional,  de  las  grandes  corpo- 
raciones manufactureras  y  financieras,  que  pretenden 
así  sobrevivir  en  un  mercado  global  cada  vez  más 
ferozmente  competitivo.  Por  ello  resulta  aún  más 
prometedor  que  antes  para  el  hombre  de  empresa 
afiliarse  a  las  redes  distribuidoras  de  las  mismas. 

Tampoco  hay  que  descuidar  la  presencia  creciente 
de  la  preocupación  ecológica,  que  ya  incide  con  dema- 
siada frecuencia  en  los  costos,  y  aun  limita  en  ciertas 
áreas  las  opciones  de  compraventa.  El  ejemplo  de 
flurocarbonos  como  el  aerosol,  en  conexión  con  la 
reducción  de  la  capa  de  ozono,  es  uno  de  los  más 
comentados,  como  antes  lo  fuera  la  prohibición  del 
DDT  y  otros  fumicidas,  o  las  controversias  en  torno 
a  la  lluvia  acida  y  la  deforestación  en  los  países  indus- 
trializados. 

Por  último,  tenemos  los  problemas  siempre  pre- 
sentes de  las  excesivas  regulaciones  estatales  y  de  los 
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obstáculos  arancelarios  y  no  arancelarios  al  comercio 
internacional.  La  existencia  de  la  Organización  Mun- 
dial del  Comercio  (OMC),  desde  1995,  y  aun  de 
una  jurisdicción  de  Derecho  internacional  que  pueda 
arbitrar  en  los  conflictos  derivados  de  las  legislacio- 
nes proteccionistas  nacionales  (sobre  todo  con  el 
pretexto  de  dumping),  son  una  garantía  sólo  hasta 
cierto  punto,  como  lo  demuestran  los  casos  más 
recientes  del  banano  y  las  controversias  entre  la 
Unión  Europea  y  los  Estados  Unidos,  o  entre  estos 
últimos  y  el  Japón.  Además,  la  creación  de  bloques 
regionales  aduaneros  como  el  Tratado  de  Libre 
Comercio  entre  los  Estados  Unidos,  México  y 
Canadá,  o  la  Unión  Europea,  o  el  Mercosur,  plantean 
dificultades  adicionales  para  los  que  quedamos  fuera 
de  ellos,  como  es  nuestro  caso  en  Mesoamérica. 

Para  todo  ello,  la  preparación  de  mano  de  obra  cali- 
ficada será  una  variante  decisiva  para  el  éxito  competi- 
tivo, lo  cual  devuelve  al  tapete  el  ingente  problema  de 
la  educación  para  el  trabajo  de  nuestros  jóvenes,  sobre 
todo  a  nivel  de  la  secundaria.  Nadie,  creo  yo,  ha  ilumi- 
nado este  aspecto  como  el  Premio  Nobel  de  Economía 
Gary  Becker,  con  su  insistencia  en  la  necesidad  de 
inversión  en  capital  humano,  aunque  aquí  yo  me  per- 
mitiría recomendar  más  bien  la  lectura  de  la  obra  del 
Profesor  de  la  Universidad  de  Stanford,  Peter  Sch- 
martz,  Planninjjfor  thc  Future  in  an  Uncertain  World. 

A  su  vez,  de  todo  esto  se  siguen  nuevos  cuestiona- 
mientos  éticos,  como  los  de  la  privacidad  en  la  era  de  la 
informática,  de  la  verdad  en  la  publicidad,  de  los  dere- 
chos de  propiedad  en  las  aglomeraciones  urbanas,  de 
los  de  identidad  étnica  en  un  mundo  de  uniformidades 
culturales,  de  la  soberanía  nacional  ante  las  repetidas 
intromisiones  por  parte  de  los  organismos  especializa- 
dos de  las  Naciones  Unidas,  o  de  las  coaliciones  políti- 
cas como  la  OTAN,  en  los  asuntos  internos  de  los 
Estados  nacionales,  y  los  de  la  preservación  de  un 
medio  ambiente  sostenible  (particularmente  en  los 
casos  del  agua,  de  la  disposición  de  los  desechos  sóli- 
dos, y  de  la  energía),  así  como  el  de  la  recurrente  dis- 
puta sobre  el  recurso  al  poder  nuclear,  tanto  para  fines 
pacíficos  como  bélicos. 


2-  Las  realidades  regionales 

Quizás  la  exigencia  de  más  urgencia  para  nosotros,  los 
situados  en  el  corazón  de  las  Américas,  entre  la  del  Sur 


y  la  del  Norte,  es  la  viabilización  de  una  unidad  fede- 
ral de  nuestros  pueblos.  Así  nos  ven  desde  fuera,  sea 
desde  Europa,  los  Estados  Unidos  o  el  Asia:  como  un 
solo  bloque,  aunque  nuestras  mezquindades  políticas 
multipliquen  innecesariamente  entre  nosotros  las 
barreras  al  intercambio  de  cualquier  tipo. 

Centroamérica  es  un  mercado  de  treinta  y  seis 
millones  de  consumidores,  un  número  parecido  al  de 
la  población  de  California,  de  una  media  de  edad  de 
18  años.  O  sea  que  tiene  el  tamaño  potencial  sufi- 
ciente para  atraer  inversiones  y  aun  inmigrantes  em- 
prendedores (como  los  chinos  y  coreanos  de  los  últi- 
mos tiempos)  que  contribuyan  exponencialmente  al 
alza  de  nuestro  nivel  de  vida  colectivo. 

Las  disparidades  en  políticas  fiscales,  monetarias  y 
arancelarias  entre  los  diversos  Estados  centroameri- 
canos son  otros  tantos  obstáculos  al  incremento  del 
comercio  interregional  y  de  la  complementaridad  de 
nuestras  economías  de  escala. 

También  la  anacrónica  política  de  sustitución  de 
importaciones  que  nos  fuera  en  mala  hora  recomen- 
dada por  la  CEPAL  todavía  hace  muy  difícil,  en  unos 
Estados  más,  en  otros  menos,  las  libres  iniciativas 
comerciales.  Desgraciadamente,  con  frecuencia  son 
los  mismos  industriales  y  agricultores  quienes  presio- 
nan en  esa  dirección,  según  la  repetida  experiencia 
de  que  muchos  de  ellos  están  en  favor  de  su  libre 
empresa,  pero  no  de  la  libre  empresa  del  competidor. 

Nuestra  crónica  inestabilidad  política  -con  la  posi- 
ble excepción  de  Costa  Rica-  y  las  pretensiones  bene- 
factoras  de  nuestros  gobiernos  (el  Walfare  State), 
elevan  ruinosamente  la  carga  tributaria,  desalientan 
el  ahorro  y  la  inversión  y  multiplican  los  costos  buro- 
cráticos de  las  transacciones. 

La  manía  legislativa  de  nuestros  parlamentos  y 
congresos  nos  priva,  además,  de  nuestra  mayor  ven- 
taja comparativa:  el  menor  costo  de  la  mano  de  obra, 
al  mismo  tiempo  que  infla  el  ya  de  por  sí  abultado 
sector  público,  que  ha  tomado  a  su  cargo  en  una 
forma  más  ineficiente  y  corrupta  la  provisión  de  ser- 
vicios esenciales  en  las  áreas  de  la  salud,  la  educación, 
el  crédito  y  las  comunicaciones,  que  podrían  ser  ser- 
vidos mucho  mejor  por  el  sector  privado.  En  este 
punto  habría  de  incluirse  el  alto  costo  del  derecho 
(licencias)  que,  como  bien  lo  demostraran  Hernando 
de  Soto  y  Enrique  Ghersi,  en  su  pionera  investiga- 
ción El  Otro  Sendero,  son  la  condición  decisiva  para 
la  omnipresente  'economía  informal',  con  su  cauda 
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de  baja  productividad,  justicia  arbitraria,  cortopla- 
cisnio  y  pobre  calidad  de  mis  productos. 

Con  la  vista  puesta  lucra  de  nuestras  fronteras, 
desde  el  importantísimo  sector  exportador,  necesita- 
mos asegurarnos  de  una  información  más  precisa 
sobre  nuestros  mercados  potenciales,  sobre  todo  el 
del  TLC  Igualmente,  debemos  aprender  a  asociar- 
nos con  redes  de  distribución  va  existentes  en  los 
mercados  protegidos  que  compiten  con  nosotros 
como,  por  ejemplo,  el  de  México  Hemos  de  usar 
mejor  de  la  publicidad  al  interno  de  ellos  para  nues- 
tros productos,  que  deben  ser  en  calidad  compara- 
bles -si  no  mejores  con  los  de  ellos.  Asimismo,  estar 
muy  atentos  a  las  constantes  fluctuaciones  de  pre- 
cios. Aspectos  tan  simples  como  los  del  empaque 
pueden  llegar  a  ser  decisivos  para  la  penetración  en 
un  mercado. 

En  ultimo  análisis,  mucho  dependerá  del  clima  de 
libertad  responsable  que  reina  entre  nosotros  y  que 
haga  del  respeto  a  los  derechos  de  propiedad  y  de  la 
obligatoriedad  universal  de  los  contratos  la  piedra 
angular  de  nuestro  régimen  legal.  Propuestas,  por 
ejemplo,  como  la  contratación  por  el  Estado  de 
'verificadoras'  para  evitar  la  sobrefacturación  en  el 
caso  de  la  importación  o  de  la  subfacturación  en  el 
de  las  exportaciones,  inhiben  de  hecho  el  acceso  al 
mercado  a  empresarios  nuevos  o  jóvenes  que  pudie- 
ran haber  hallado  atajos  legales  para  el  comercio 
exterior  y  solidifican,  en  cambio,  la  posición  oligopó- 
lica  de  las  corporaciones  ya  establecidas. 

Lo  mismo  se  diga  del  contrabando,  esa  némesis 
del  comerciante  honrado.  En  lugar  de  multiplicar  los 


controles  burocráticos  y  policíacos,  cuyo  alto  costo 
muchas  veces  ni  aun  contablemente  lo  ameritan, 
sería  mucho  mejor  y  efectivo  la  unificación  arancela- 
ria a  un  nivel  bajo,  digamos  el  cinco  por  ciento,  o  a 
una  tasa  cero  ('zona  franca'  en  todo  el  istmo). 

La  confianza  en  nuestra  capacidad  individual  de 
innovar,  de  arriesgar,  de  calcular,  de  persuadir,  en  pie 
de  igualdad  con  nuestros  competidores  de  otras  lati- 
tudes, se  logrará  si  nuestro  marco  jurídico  nos  pro- 
vee de  los  incentivos  correctos,  y  no  de  los  perversos 
que  se  nos  cuelan  habitualmente  a  través  del  popu- 
lismo y  otras  formas  afines  a  la  demagogia. 

La  nota  más  sobresaliente  del  inmediato  futuro  de 
la  región  la  implica  la  inminente  reversión  de  la  zona 
del  Canal  de  Panamá  a  la  soberanía  panameña.  No  es 
una  mera  cuestión  de  política  internacional.  Es  la  con- 
versión de  una  magnífica  infraestructura  de  ochenta 
kilómetros  de  largo,  en  gran  parte  con  fines  militares, 
para  usos  exclusivamente  civiles.  Los  planes  van  muy 
avanzados  para  hacer  de  todo  ello  el  milagroso  Hong 
Kong  del  siglo  XXI.  Los  inversionistas  extranjeros  ya 
se  agolpan  a  la  tuna  de  millares  de  millones  de  dólares 
a  las  puertas  de  lo  que  ciertamente  será  el  emporio 
comercial  más  imponente  y  refinado  del  hemisferio. 

El  futuro  es  nuestro  en  la  medida  en  que  con 
visión  de  largo  plazo  sepamos  posponer  disciplinada- 
mente consumo  y  transmitamos  eficazmente  esta 
actitud  a  las  generaciones  más  jóvenes,  que,  por 
cierto,  son  la  otra  ventaja  comparativa  más  impor- 
tante de  que  disponemos. 

Panamá,  19  de  octubre  de  1999 


La  agricultura,  la  industria,  el  comercio  y  el  transporte  son  los  cua- 
tro pilares  de  la  prosperidad,  y  se  fortalecen  cuando  son  dejados  a 

la  libre  iniciativa  privada. 

THOMAS  JEFFERSON 
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Introducción 

'Tero,  a  partir  de  la  segunda  mitad  del  siglo  XIX, 
el  Estado,  influido  por  las  ideas  políticas  y  eco- 
nómicas imperantes  v  (ruto,  además,  de  su  pro- 
pia evolución,  va  asumiendo  progresivamente 
mas  tareas,  mas  funciones  que  \.\n  a  hacer  que 
los  tributos  en  lugar  de  ser  concedidos  por  el 
Parlamento  se  incorporen  en  leyes  tributarias 
permanentes  solo  derogables  por  otras  posterio- 
res  | ...]-' 

La  llamada  globalización  económica  na  entrado  a 
jugar  un  papel  protagónico  en  el  desarrollo  de  los 
Estados  Esta  tiene  eomo  características  la  reducción  o 
eliminación  de  fronteras  entre  países,  con  el  fin  de 
poder  competir  de  mejor  forma  en  los  mercados  inter- 
nacionales. Con  este  fenómeno  económico,  los  Esta- 
dos se  han  vuelto  mas  interdependientes,  por  lo  que 


los  riesgos  y  consecuencias  son  percibidos  por 
varios  países  a  la  vez.  Las  consecuencias  pueden  ser 
positivas  o  negativas  y,  en  algunos  casos,  es  más 
notorio  que  las  consecuencias  afecten  más  a  uno 
que  a  otros.  Los  Estados  continuamente  hacen  lo 
posible  para  mejorar  su  situación  actual,  sin 
embargo,  hoy  en  día  las  economías  de  varios  países 
se  encuentran  al  inicio  de  una  posible  crisis.  Estas 
crisis,  por  lo  general,  están  conformadas  por  varios 
tactores,  como  políticos,  sociales,  financieros,  entre 
otros.  El  factor  que  se  pretende  analizar  en  este 
trabajo  es  el  que  se  da  entre  la  relación  que  existe 
con  las  funciones  del  Estado  y  los  impuestos  recau- 
dados. El  tema  es  muy  amplio,  y  no  se  pretende 
agotarlo;  se  hará  lo  posible  por  establecer  una  solu- 
ción a  la  mencionada  crisis,  partiendo  de  la  relación 
ya  mencionada. 

Los  problemas  se  pueden  tratar  de  solucionar 
desde  varias  perspectivas.  Tomando  el  caso  de  Gua- 
temala, se  desarrollará  la  idea  que  en  la  medida  que 
las  funciones  del  Estado  estén  definidas,  mejores 
resultados  se  pueden  obtener  para  el  desarrollo  de 
nuestro  país.  La  relación  entre  funciones  e  impuestos 
se  da  por  varios  factores,  como  se  verá  más  adelante. 
Se  parte  de  la  noción  que  el  Organismo  Legislativo 
tiene  una  gran  responsabilidad  en  cuanto  a  la  política 
fiscal  y  su  efecto  en  la  economía.  Este  Organismo 
tiene  las  facultades  y  mecanismos  a  su  alcance  para 


1  Abogado  y  Notario. 

2  Capítulo  primero  del  trabajo  intitulado  La  responsabilidad  de  decretar  impuestos. 

3  F.J.  Carrera  Rjva,  1993:34-35. 

4  En  este  trabaja  no  pretende  indicar  cuales  debieran  ser  las  funciones  del  Estado,  lo  que  pretende  es  establecer  que  es  necesario 
que  el  Estado  se  involucre  lo  menos  posible  en  el  ámbito  privado,  por  lo  que  sugiere  que  se  limiten  y  definan  lo  más  explícita- 
mente posible. 
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poder  limitar  las  actuaciones  del  Estado.  Es  impor- 
tante entender  que  cualquier  cosa  que  decida  acarrea 
consecuencias,  por  lo  que  se  debe  elegir  aquello  que 
a  largo  plazo  promueva  mayor  beneficio. 


1-  Análisis:  Relación  entre  función  e  impues- 
tos recaudados 

El  hecho  es  el  siguiente:  el  Congreso  de  la  República 
decreta,  deroga  o  modifica  impuestos,  tal  y  como  lo 
manda  la  Constitución  Política  de  la  República;'  los 
contribuyentes  los  pagan,  y  el  Estado  los  gasta.  Esto 
es  una  especie  de  círculo  vicioso,  donde  se  empieza 
cualquier  punto  ya  que  se  puede  entender  que  los 
contribuyentes  pagan  lo  que  el  Estado  se  gasta.  Es  de 
esta  relación  de  donde  proviene  la  inquietud  de  esta- 
blecer claramente  y  limitar  las  funciones  del  Estado 
con  el  objetivo  de  mejorar  el  nivel  de  vida  de  los  pro- 
pios contribuyentes. 

¿Cuáles  son  las  funciones  del  Estado?  Esta  es  la 
clase  de  pregunta  que  cada  vez  que  se  formula  se 
obtiene  una  respuesta  distinta.  Todos  ven  las  circuns- 
tancias dependiendo  de  sus  necesidades  e  intereses, 
es  por  ello,  que  hoy  en  día  a  los  gobernantes  se  les 
hace  difícil  tomar  decisiones  con  el  fin  de  solucionar 
problemas  sociales.  Pareciera  que  todo  esfuerzo  es  en 
vano  ya  que  por  no  satisfacer  las  necesidades  de  la 
generalidad  de  las  personas,  éstos  se  encuentran  insa- 
tisfechos con  las  actividades  que  el  Estado  realiza. 
Sería  más  sencillo  para  el  Estado  y  para  los  goberna- 
dos si  estuvieran  bien  definidas  sus  funciones,  y  de 
esta  forma  saber  quién  es  responsable  y  poder  exi- 
girle  una  conducta  determinada.   En  la  situación 


actual,  las  funciones  no  están  claramente  especificadas 
por  lo  que  no  se  sabe  cuál  es  el  límite  de  las  activida- 
des del  Estado.  Cada  individuo  es  libre  de  interpretar 
el  rol  del  Estado  según  sus  convicciones  e  intereses, 
por  lo  que  indicar  cuáles  debieran  ser,  es  bastante  con- 
trovertido. 

Uno  de  los  problemas  que  se  da  en  relación  a  no 
saber  cuáles  debieran  ser  las  funciones  que  debiera 
ejercer  el  Estado,  es  que  los  recursos  se  malgastan, 
y  como  resultado  sale  perjudicada  la  sociedad. 
Actualmente  nos  encontramos  inmersos  en  un 
imperialismo  económico,  lo  que  provoca  que  prác- 
ticamente todo  se  vea  influido  y  repercuta  en  la 
economía,  desde  la  emisión  de  la  moneda,  cons- 
trucción de  vivienda,  hasta  la  ley.  Con  el  afán  de 
solucionar  algunos  problemas  que  se  dan  dentro  de 
la  sociedad,  algunos  economistas  han  considerado 
que  existen  cinco  teorías  para  solucionar  la  interro- 
gante sobre  ¿cuál  debiera  ser  la  función  del 
Estado? 

En  primer  lugar,  se  ha  considerado  que  el  Estado 
tiene  la  función  de  corregir  las  llamadas  'fallas  del 
mercado1,  en  otras  palabras,  que  el  Estado  se  involu- 
cre e  intervenga  en  el  mercado  si  y  solamente,  si  es 
necesario.  Dentro  de  este  esquema,  se  considera  que 
el  Estado  debe  dotar  de  bienes  o  servicios  públicos 
en  los  casos  en  que  éstos  no  puedan  ser  producidos 
por  el  sector  privado  por  ser  exageradamente  onero- 
sos, o  no  se  han  llegado  a  producir.  Igualmente  se  da 
con  la  corrección  de  externalidades,  los  cuales  se 
dan,  por  ejemplo,  con  la  contaminación  del  aire.  En 
fin,  el  Estado  tiene  la  obligación  de  brindar  un 
ambiente  propicio  para  que  se  lleve  a  cabo  y  desarro- 
lle un  sistema  de  libre  mercado. 


5  Artículo  171  de  la  Constitución  Política  de  la  República  de  Guatemala. 

6  Esto  se  da  debido  a  que  los  gobernantes  en  su  mayoría,  no  han  logrado  satisfacer  los  intereses  de  los  particulares,  lo  que  trae  con- 
sigo insatisfacción  y  críticas  para  el  gobierno.  Como  consecuencia,  se  da  la  poca  credibilidad  en  el  gobierno,  el  poco  interés  en  la 
política,  así  como  en  participar  en  ella,  y  como  resultado  de  todo  ello,  nos  encontramos  lejos  de  tener  lo  que  supuestamente 
deseamos. 

7  Se  podría  decir  que  el  límite  es  la  Constitución  Política  de  la  República,  pero  en  nuestro  caso,  desafortunadamente  nos  encontra- 
mos con  una  Constitución  bastante  desarrollada  la  cual  da  derechos  y  obligaciones  de  todo  tipo  sin  tener  los  gobernados  mayores 
recursos  para  protegerse  del  poder  absoluto  del  Estado.  Es  por  ello  que  la  Constitución  tiene  como  función  primordial  la  de  esta- 
blecer y  delinear  cuál  es  el  marco  de  actuar  del  Estado  o  dicho  de  otra  forma,  la  Constitución  es  el  instrumento  por  excelencia 
donde  se  encuentran  plasmadas  las  garantías  individuales,  las  cuales  no  podrán  ser  violadas  o  tergiversadas  por  nadie  y  en  especial 
por  el  Estado. 

8  Estas  no  son  absolutas  o  independientes  la  una  de  la  otra,  ya  que  se  puede  usar  más  de  una  para  determinar  el  esquema  económico 
que  se  desea  emplear. 

9  Sin  embargo,  con  un  buen  sistema  de  propiedad,  la  actividad  del  Estado  se  ve  restringida  hasta  en  estos  casos.  Por  lo  que  tendría 
mayores  recursos  para  dedicarse  a  otras  funciones,  como  la  seguridad  ciudadana,  la  defensa  de  contratos  y  el  desarrollo  del  mercado. 
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Otra  teoría  acerca  del  rol  del  Estado,  es  la  que  sos- 
tiene que  mi  fundón  esencial  es  la  de  reducir  la 
pobre/a  v  redistribuir  el  ingreso,  por  consiguiente, 
reducir  la  desigualdad  en  los  ingresos  percibidos. 
Bata  teoría  indica  que  esta  redistribución  sería  hasta 
cierto  nivel,  ya  que  la  misma  acepta  la  ineficacia  eco- 
nómica que  acarrea,  aparte  de  los  problemas  políti- 
cos, éticos  v  sociales  que  conlleva. 

También  se  ha  dicho  que  el  Estada  debiera  dotar 
a  las  personas  de  derechos  mínimos  en  cuanto  a  los 
bienes  o  servicios  primarios.  Tal  como  lo  es  la  edu- 
cación, salud,  vivienda,  alimentos,  el  trabajo,  entre 
otros.  Dentro  de  esta  teoría  se  ha  utilizado  errónea- 
mente el  concepto  de  justicia,  al  grado  de  que 
muchos  la  usan  en  su  propio  beneficio.  Esto  se  da 
especialmente  cuando  se  intenta  igualar  situaciones, 
por  lo  que  invocan  la  justicia  en  pro  del  desarrollo  de 
la  nación,  con  el  fin  de  poder  competir  bajo  las  mis- 
mas condiciones. 

A  rai/  de  ciertos  problemas  ecológicos  a  nivel 
mundial,  se  da  una  revolución  ecológica.  Este  movi- 
miento se  preocupa  por  la  sobrevivencia  del  ser 
humano  a  través  de  la  conservación  de  la  naturaleza. 
Esta  teoría  sostiene  que  el  gobierno  debe  promover 
la  preocupación  por  las  generaciones  futuras.  Este 
tipo  de  pensamiento  no  consiste  en  mejorar  el  nivel 
de  vida  actual,  sino  más  bien  en  indicar  que  por  falta 
de  acción  de  parte  del  Estado,  los  individuos  están 
destruyendo  el  mundo.  Por  lo  que  trata  de  crear  una 
conciencia  *  colectiva  ecológica  entre  los  individuos. 

Por  último  se  encuentra  la  teoría  que  indica  que  el 
Estado  tiene  la  capacidad,  medios  y  facultades  sufi- 
cientes, para  interpretar  la  economía.  Esto  es  posible 
debido  a  que  este  tipo  de  poderes  no  los  poseen  los 
agentes  económicos.  '  Las  personas  que  sostienen  la 
efectividad  de  este  pensamiento  están  convencidas  que 
la  economía  es  otro  elemento  más  del  cual  el  Estado 
tiene  que  hacerse  cargo,  de  lo  contrario  las  personas 


no  sabrán  cómo  enfrentar  dificultades  que  se  susciten 
en  materia  social-económica. 

Un  Estado  que  asuma  todas  las  posibilidades  ante- 
riores, estaría  en  grandes  problemas,  ya  que  éstas  son 
contradictorias  la  una  de  la  otra.  Es  muy  común  en 
países  como  el  nuestro,  en  los  cuales  no  se  tiene  claro 
el  rol  del  Estado  o  sus  límites  por  lo  que  por  períodos 
y  en  determinadas  áreas  utiliza  un  tipo  o  une  más  de 
una  para  crear  su  forma  de  gobierno.  La  última  teoría 
es  la  más  dañina  para  una  sociedad  ya  que  va  directa- 
mente contra  la  libertad  individual,  pues  restringe  y 
limita  la  creatividad  e  innovación  del  ser  humano. 

Como  se  mencionó  anteriormente,  es  muy  difícil 
obtener  un  consenso  a  la  pregunta  de  ¿cuál  debiera 
de  ser  el  rolad  Estado?  Lo  que  se  puede  afirmar,  es 
que  desde  un  punto  de  vista  de  la  libertad  indivi- 
dual (postura  que  se  apoya  en  el  presente  trabajo), 
la  teoría  que  más  se  acerca  como  respuesta,  es  la 
primera  teoría.  Esta  en  vez  de  restringir,  promueve 
la  libertad  dentro  de  los  límites  de  la  ley,  con  lo  cual 
se  pretende  respetar  la  libertad  de  los  demás  y  llevar 
al  individuo  a  su  máxima  realización.  Es  así,  que  se 
debe  entender  que  el  Estado  no  tiene  por  qué  asu- 
mir funciones  en  la  distribución  del  ingreso,  con- 
trolar precios,  tipos  de  cambio  o  tratar  de  eliminar 
la  pobreza.  Sólo  debe  intervenir  de  forma  supleto- 
ria o  subsidiaria  donde  sea  más  económica  la  inter- 
vención estatal  que  la  privada. 

'El  individuo  encontrará  provechoso  examinar  la 
posibilidad  de  organizar  una  actividad  colectiva- 
mente cuando  espere  que  puede  incrementar  la 
utilidad  individual  a  través  de  la  acción  colectiva 
de  dos  formas  distintas.  En  primer  lugar,  la 
acción  colectiva  puede  eliminar  algunos  de  los 
costes  externos  que  las  acciones  privadas  de 
otros  individuos  imponen  sobre  el  individuo  en 
cuestión  [...]  En  segundo  lugar,  la  acción  colec- 
tiva puede  ser  necesaria  para  asegurar  algunos 


10  Dentro  de  ésta  se  encuentra  el  Estado  paternalista  o  benefactor,  el  cual  obtiene  sus  recursos  mediante  impuestos  progresivos  por 
lo  que  el  más  eficiente  es  quien  debe  pagar  más. 

1 1  Pero  ¿quien  establece  cuáles  son  los  bienes  y  servicios  primarios  y  cuáles  debieran  ser  los  derechos  mínimos?  Esta  teoría  está  llena 
de  arbitrariedades  sustentada  por  individuos  que  procuran  ilustrar  a  otros  lo  que  vale  y  lo  que  no. 

12  Intenta  proyectar  una  visión,  logrando  así,  hacer  posible  la  protección  y  conservación  de  los  recursos  que  actualmente  se  poseen, 
ya  que  lejos  de  promover  un  mejor  ambiente  más  saludable,  el  gobierno  no  logra  detener  la  explotación  de  los  mismos  por  parte 
de  todos. 

1 3  Este  es  un  planteamiento  bastante  determinista  y  paternalista  y  lejos  de  los  objetivos  del  mercado,  el  gobierno  se  encarga  de  todo 
su  desarrollo.  Es  más,  esta  teoría  sostiene  que  en  determinadas  situaciones,  el  Estado  debe  llevar  a  cabo  funciones  de  este  tipo. 
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beneficios  externos  o  adicionales  que  no  pueden 
asegurarse  a  través  del  comportamiento  pura- 
mente individual'. 

Nuevamente,  de  tener  muy  bien  establecido  qué 
puede  hacer  el  Estado,  se  sabría  hasta  dónde  puede 
éste  llegar  a  actuar  y  hacer  que  los  gobernantes  que 
se  extralimiten,  se  responsabilicen  de  sus  actos. 

La  persona  jurídica  por  excelencia  se  ha  indicado 
ser  el  Estado.  Este  está  compuesto  por  una  compli- 
cada estructura,  la  cual  tiende  a  lograr  los  fines  pro- 
puestos en  la  Ley  Fundamental.  Sus  órganos  son 
instituciones  que  brindan  un  servicio  a  la  colectivi- 
dad, con  el  fin  de  promover  un  ambiente  estable  y 
seguro,  para  que  los  habitantes  se  desarrollen  en 
cooperación  social.  Todo  tiene  un  costo,  pero  cada 
bien  o  servicio  que  se  preste  ha  de  ser  satisfecho  de 
alguna  u  otra  manera;  por  lo  general  éstos  han  de  ser 
retribuidos  de  alguna  forma  monetaria.  Es  así  que  los 
ciudadanos  están  obligados  a  brindarle  al  Estado  una 
cantidad  determinada  de  recursos  con  el  objeto  que 
éste  pueda  llevar  a  cabo  sus  funciones. 

Los  impuestos  son  el  resultado  de  la  división  del 
trabajo  y  se  dan  por  primera  vez  en  la  primera  revo- 
lución económica.  '  Estos  son  necesarios  para  el 
mantenimiento  y  funcionamiento  de  la  estructura 
burocrática,  ¿pero  hasta  qué  medida  se  debiera  de 
responder  por  las  funciones  que  éstos  llevan  a  cabo? 
He  aquí  una  disyuntiva,  ya  que  la  Constitución  Polí- 
tica de  la  República  establece  como  límite  de  la  acti- 
vidad y  del  poder  absoluto  del  Estado,  cuáles  son  las 
actividades  en  las  cuales  debe  intervenir  el  Estado, 
¿pero  son  éstas  las  que  debiera  de  ejercitar  en  reali- 
dad con  el  fin  de  mejorar  el  nivel  de  vida  de  sus  habi- 
tantes? Y,  si  sobrepasa  estas  funciones  ¿quién  debiera 
responder  por  ellas?  Para  el  Estado  es  relativamente 
fácil  endeudarse,  decretar  nuevos  impuestos  o  elevar 
los  ya  existentes. 

La  función  relativa  a  los  impuestos,  por  mandato 
constitucional,  le  ha  sido  encomendada  al  Congreso 
de  la  República.  Este  los  decreta,  ¿pero  qué  efecto  se 
tiene  con  ellos?  Es  evidente  que  la  economía  de  un 
Estado  se  vería  alterada  por  la  introducción  o  dero- 
gación de  impuestos,  en  consecuencia,  la  sociedad  es 


quien  sufre  los  efectos  y  consecuencias  de  tales  deci- 
siones. El  Congreso  de  la  República,  sin  duda  alguna, 
es  responsable  por  los  efectos  que  los  impuestos  pro- 
voquen en  cuanto  a  sus  decisiones. 

El  Estado  necesita  del  apoyo  de  sus  habitantes 
para  poder  mantenerse  en  el  ejercicio  de  sus  funcio- 
nes, es  por  ello  la  necesidad  de  conservarlo  y  procu- 
rar cada  día  hacerlo  más  eficiente.  La  eficiencia  se 
encuentra  íntimamente  relacionada  con  el  esquema 
político  que  se  desea  emplear.  El  Estado  de  Guate- 
mala se  organiza  libre,  independiente  y  soberano, 
con  una  forma  de  gobierno  republicano,  democrá- 
tico y  representativo.  Los  tres  organismos  tienen 
que  dirigirse  hacia  una  misma  finalidad,  separados  el 
uno  del  otro,  con  independencia  de  influencia  por 
los  otros  y  sin  un  superior  jerárquico.  De  lo  contra- 
rio, se  tiene  cualquier  otra  cosa  menos  la  deseada 
por  la  opinión  general,  la  cual  está  plasmada  en  la 
Ley  Fundamental. 

Todos  los  bienes  son  escasos  en  un  mundo  lleno 
de  personas  con  infinitas  necesidades.  Es  evidente 
que  la  mayoría  desea  tener  más,  o  al  menos,  desea 
satisfacer  de  mejor  manera  sus  necesidades.  Dentro 
de  un  esquema  material,  todos  quisieran  ganar 
más,  con  el  fin  de  pasar  a  un  estado  más  satisfacto- 
rio. Lo  que  esto  quiere  decir  es  que  las  personas, 
cualquiera  que  sea  o  donde  sea  que  se  encuentre 
trabajando  (sector  privado  o  público),  todas  sin 
excepción,  actúan  de  la  misma  manera,  buscando 
su  propia  superación.  Todos  velan  por  sus  intereses 
tratando  de  maximizar  beneficios  y  minimizar  cos- 
tos; he  aquí  donde  la  función  del  sistema  que  orga- 
niza al  Estado  entra  en  juego  y  se  logra  apreciar  su 
importancia.  La  estructura  de  gobierno  necesita  y 
debe  dar  la  disciplina  necesaria,  para  que  no  mal- 
gaste sus  escasos  recursos.  El  Estado  ha  demos- 
trado a  través  de  la  historia,  ser  el  mejor 
despilfarrador  de  recursos.  Esto  es  posible  debido  a 
que  le  cuesta  poco  o  no  ha  trabajado  por  lo  que 
recibe,  ya  que  es  bastante  sencillo  decretar  un 
impuesto,  incrementar  el  ya  existente  o  simple- 
mente endeudarse  con  el  fin  de  recibir  nuevos 
ingresos.  Este  no  es  el  punto  en  cuestión,  pero 
sirve  para  explicar  que  el  Estado  es  el  peor  adminis- 


14  J.M.  Buchanan  y  G.  Tullock,  1980:70. 

15  La  primera  revolución  económica  es  la  agrícola.  Los  impuestos  se  dan  por  primera  vez  cuando  empieza  la  división  del  trabajo,  ya 
que  mientras  unos  brindaban  la  seguridad  de  las  personas,  otros  habrían  que  pagar  por  ese  servicio. 
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trador  que  existe.  "  De  limitar  sus  actividades,  se 
podría  ahorrar  recursos,  ya  que  en  el  sector  privado 
serian  Utilizados  de  manera  mas  rentable  y  efi- 
ciente. 

Existe  una  relación  bastante  estrecha  entre  la 
carga  tributaria  y  las  funciones  del  Estado.  Como 
anteriormente  se  indico,  hay  varias  formas  en  que  el 
Estado  puede  participar,  o  sea,  que  sus  funciones  no 
están  claramente  definidas,  sujetándose  a  varios  ele- 
mentos como  intereses  personales  o  ideologías  de 
todo  tipo.  Lo  que  se  ha  podido  apreciar  con  el  trans- 
curso del  tiempo  es  que  hav  sistemas  que  pueden  ser 
más  beneficiosos  para  los  individuos  y  es  esto  lo  que 
se  relaciona  íntimamente  con  los  impuestos  decreta- 
dos por  el  Estado.  En  la  medida  que  el  Estado  inter- 
prete sus  funciones  derivadas  de  la  Carta  Magna,  en 
esa  medida  se  incrementara  o  reducirá  la  carga  fiscal, 
por  lo  que  es  totalmente  subjetivo  v  casuístico. 

'El  ejercicio  del  poder  político  o  del  poder  público 
puede  traer  consigo  consecuencias  deseables  y 
consecuencias  perjudiciales.  El  poder  político 
puede  servir  de  instrumento  para  alcanzar  la  pros- 
peridad, pero  también  para  conseguir  muchas 
cosas,  que  no  necesariamente  interesan  a  la  colec- 
tividad, sino  que  a  unos  cuantos  solamente.  Sobre 
todo  en  vista  de  la  complejidad  del  aparato  estatal 
moderno,  las  ramificaciones  que  se  desprenden  del 
ejercicio  del  poder,  son  inimaginables,  incluso 
dentro  del  ámbito  de  la  licitud  de  su  ejercicio.  La 
circunstancia  misma  de  que  el  aparato  estatal  fun- 
ciona haciendo  uso  de  considerables  recursos  que 
se  toman  de  la  ciudadanía,  fundamentalmente  a 
través  de  los  impuestos,  puede  dar  lugar  a  incon- 
mesuradas  transferencias  de  rentas'. 

A  continuación  se  verá  por  qué  es  más  ventajoso 
que  el  Estado  no  se  involucre  o  intervenga  lo  menos 
posible  con  el  desarrollo  de  las  actividades  del  sector 
privado.    En    términos   generales,   todo   lo   que   se 


obtiene  en  este  mundo  habrá  de  ser  pagado  de  alguna 
u  otra  manera.  Desafortunadamente,  el  mundo  se 
encuentra  lleno  de  personas  que  pretenden  llevar  a 
cabo  actividades,  o  simplemente  conseguir  algo  a 
cambio  de  nada.  Estas  personas  (las  cuales  pueden 
conformar  el  grupo  de  gobernantes  o  gobernados), 
no  sólo  promueven,  sino  que  aseguran  que  el  Estado 
puede  y  tiene  la  capacidad  de  gastar  sin  tener  que 
recurrir  a  la  imposición  fiscal.  Es  más,  éstos  son  pro- 
motores en  indicar  que  sin  tener  que  elevar  la  carga 
tributaria,  el  Estado  puede  acumular  deudas  que  difí- 
cilmente saldará.  Hay  que  tener  claro  que  todo  gasto 
realizado  por  el  Estado  ha  de  ser,  de  alguna  manera  u 
otra,  financiado  mediante  el  respectivo  cobro  de 
impuestos.  Asimismo,  este  tipo  de  personas,  preten- 
den retardar  el  vencimiento  o  pago  de  lo  adeudado, 
sin  embargo,  esto  tendría  como  consecuencia  un 
problema  más  serio,  como  lo  es  la  inflación  en  la  eco- 
nomía, la  cual  es  una  forma  injusta  de  tributar. 

Debido  a  que  el  Estado  no  produce  riqueza, 
claro  está  que  cada  centavo  que  gasta  procede  de  un 
centavo  obtenido  a  través  de  la  carga  tributaria.  En 
el  caso  de  las  deudas,  éstas  al  llegar  a  su  venci- 
miento se  tendrán  que  cancelar  bajo  el  mismo 
mecanismo,  por  consiguiente,  las  maravillosas  acti- 
vidades que  realiza  el  Estado,  desde  este  punto  de 
vista,  se  aprecian  de  forma  distinta.  Es  evidente  que 
el  Estado  necesita  de  una  cantidad  de  recursos  para 
poder  llevar  a  cabo  y  cumplir  con  sus  funciones. 
Estas  actividades  que  realiza  el  Estado  por  ser  nece- 
sarias y  útiles  para  el  desarrollo  en  sociedad  se  justi- 
fican por  sí  mismas.  Sin  embargo,  por  otro  lado, 
existen  otras  actividades  las  cuales  no  encajan  den- 
tro del  concepto  de  funciones  necesarias  y  útiles, 
que  se  dan  por  la  extralimitación  de  funciones  e 
intervención  del  Estado.  Al  llevar  a  cabo  este 
último  tipo  de  actividades,  los  promotores  de  éstas, 
sostiene  falazmente,  que  es  un  medio  para  brindarle 
a  la  sociedad  una  riqueza  que  jamás  se  hubiera 
obtenido,  de  no  haber  sido  realizada  de  esa  forma. 


16  'Como  las  personas  tendemos  a  ser  poco  prudentes  con  lo  ajeno;  como  el  sistema  en  general  no  atribuye  eficientemente  costes  y 
responsabilidades  por  la  toma  de  malas  decisiones  en  el  sector  público;  como  no  es  común  que  los  humanos  renunciemos  al  ejer- 
cicio del  poder  (sobre  todo  en  nuestro  propio  beneficio);  como  por  lo  general  somos  poco  modestos  en  cuanto  a  lo  que  real- 
mente sabemos  y  en  cuanto  a  los  alcances  de  nuestras  capacidades  de  razonamiento;  como  existe  muchos  individuos  y  grupos  de 
individuos  que  podrían  obtener  inmensas  ganancias  (rentas)  si  tan  sólo  lograsen  que  las  autoridades  estatales  adopten  ciertas  deci- 
siones o  'políticas;'  por  todo  ello  y  más,  la  Constitución  debiera  limitar  a  su  máxima  expresión  la  atribución  y  el  ejercicio  del 
poder  público.  E.  Mayora  Alvarado,  1997:79. 

17  E.  Mayora  Alvarado,  1997:72. 
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A  manera  de  ejemplificar  lo  anterior,  nuestro 
Estado  ha  asumido  la  responsabilidad  de  brindarle 
empleo,  salud,  educación,  vivienda,  entre  otros,  a  las 
personas.  Esto  es  peligroso  ya  que  la  finalidad  se  ha 
convertido  en  facilitar  estos  bienes  y  servicios,  estando 
las  necesidades  de  las  personas  en  un  segundo  plano,  y 
lo  que  artificialmente  era  ayuda,  con  el  tiempo 
demuestra  ser  dañino  a  la  sociedad.  En  realidad  todos 
salen  perjudicados,  ya  que  para  esta  nueva  labor  que 
pretende  emprender  el  Estado,  ha  de  requerir  recur- 
sos, que  adquiere  mediante  la  imposición  fiscal.  De 
esta  forma  y  a  discreción  del  Estado,  los  contribuyen- 
tes pagan  los  bienes  y  servicios  de  personas  que  por  lo 
general  no  son  muy  eficientes  o  no  pretenden  mayor 
superación,  ya  que  el  gobierno  se  encomienda  la  crea- 
ción e  implementación  de  nuevos  proyectos  a  fin  de 
satisfacer  necesidades  de  las  cuales  cada  persona  era 
responsable. 

Conclusión 

'El  objeto  de  las  consideraciones  que  siguen  consis- 
ten en  el  análisis  de  la  naturaleza,  extensión  y 
alcance  legítimo  de  las  funciones  del  Estado.  A 
pesar  de  que  no  existe  unanimidad,  ni  mucho 
menos,  sobre  este  importante  asunto,  sí  parece 
razonable  afirmar  que  la  tendencia  actual  de  las 
principales  corrientes  de  pensamiento  político  y 
económico,  apuntan  hacia  una  delimitación  mucho 
más  rigurosa  de  las  funciones  del  Estado'.1 

De  lo  anterior,  se  puede  indicar  que  el  perjuicio  se 
da  cuando  el  Estado  se  involucra  en  funciones  que  en 
realidad  no  le  corresponden.  Esto  va  en  desacuerdo 
con  lo  establecido  en  nuestra  actual  Constitución 
Política  de  la  República,  de  la  cual  se  obtienen  argu- 
mentaciones en  su  favor,  la  cual  en  vez  de  limitar,  le 
otorga  y  le  impone  al  Estado  un  sin  número  de  activi- 


dades en  las  cuales  no  debiera  intervenir.  Sin  embargo, 
el  argumento  más  fuerte  en  la  promoción  de  activida- 
des públicas  es  el  empleo  y  beneficio  otorgado  por 
dicha  actividad,  dando  a  entender  que  dichas  necesi- 
dades jamás  hubieran  sido  satisfechas  de  no  haber  sido 
de  ese  modo.  Cuando  se  lleva  a  cabo  una  obra 
pública,  se  logra  observar  a  los  trabajadores  realizando 
su  labor.  Es  por  ello  que  el  argumento  utilizado  por  el 
gobierno  resulta  fácil  de  creer,  por  lo  que  la  mayoría  lo 
aprueba.  Sin  embargo,  hay  otras  cosas  que  no  se 
logran  ver,  debido  a  que  no  se  les  ha  permitido  que 
lleguen  a  existir.  Son  las  actividades  que  no  existirán 
como  consecuencia  de  la  decisión  del  gobierno  al 
decretar  la  extracción  de  recursos  mediante  los  impues- 
tos. Lo  que  sucede  es  que  la  obra  creada  por  el  poder 
del  Estado  se  dio  a  expensas  de  otra. 

Al  realizarse  la  obra  o  actividad,  un  grupo  de  per- 
sonas estarán  empleadas  por  el  tiempo  que  dure 
dicha  obra  o  gozando  de  bienes  y  servicios  propor- 
cionados por  el  Estado,  siendo  esto  posible  mediante 
la  extracción  de  recursos  a  los  contribuyentes.  Por 
cada  centavo  gastado  en  cualquier  actividad  que  rea- 
liza el  Estado,  habrá  un  centavo  menos  en  poder  de 
los  que  pagan,  o  sea  que  los  contribuyentes  se 
encontrarán  sin  una  cantidad  de  dinero  equivalente 
al  costo  de  dicha  actividad.  Observado  desde  otro 
punto  de  vista,  posiblemente  el  contribuyente 
hubiera  invertido  lo  extraído  en  algo  distinto  de 
acuerdo  con  lo  que  necesitaba. "  Dicho  de  otra 
forma,  según  el  concepto  de  Henry  Hazlitt  de  cada 
empleo  creado  por  motivo  de  actividades  públicas, 
alguien  del  sector  privado  ha  sido  destituido. 

Las  personas  se  cuestionan  porque  sólo  pueden 
conservar  parte  de  lo  que  ganan  como  resultado  de 
su  trabajo,  y  si  lo  pierden  el  Estado  no  reconoce  o 
participa  también  de  la  pérdida.  De  esto  se  concluye 
que  se  arriesga  demasiado  su  capital,  especialmente 
en  lugares  como  los  nuestros,  donde  no  existe  disci- 
plina fiscal  o  política  impositiva  para  brindarle  a  los 


18  E.  Mayora  Alvarado,  1997:37. 

19  Esto  lo  que  quiere  decir  es  que  la  Constitución  Política  de  la  República  menciona  qué  puede  hacer  el  Estado,  sin  embargo,  ésta 
no  lo  menciona  de  forma  taxativa  o  restrictiva,  por  lo  que  usualmente  el  Estado  hace  lo  que  considera  conveniente.  Aquí  se  pre- 
tende dejar  claro  que  a  pesar  que  la  Ley  Fundamental  establece  la  función  del  Estado,  éstas  pueden  que  no  sean  las  más  deseables 
para  el  desarrollo  de  la  sociedad. 

20  Existen  proyectos  que  de  cierta  manera  u  otra  tienen  algo  de  utilidad,  a  diferencia  de  éstos,  se  encuentra  una  cantidad  de  proyec- 
tos que  su  fin  es  proporcionar  empleo  y  dar  trabajo,  aun  cuando  su  utilidad  sea  cuestionable.  Por  lo  anterior,  mientras  más  escan- 
dalosa sea  la  actividad  estatal,  más  costosa  será  la  obra,  y  de  ser  así,  el  Estado  estará  cumpliendo  mejor  su  cometido.  De  tal  forma, 
es  poco  probable  que  los  proyectos  estatales  produzcan  los  mismos  beneficios,  riquezas  y  en  especial,  la  misma  relación  que  existe 
entre  logro-beneficio  por  centavo  invertido  si  lo  hubiera  efectuado  el  propio  contribuyente  con  arreglo  a  su  voluntad  y  deseo. 
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contribuyentes  tranquilidad  y  seguridad  de  lo  que 
es  posible  que  acontezca.  Por  consiguiente,  el  capi- 
tal disponible  se  desvanece  de  modo  alarmante,  va 
que  esta  sujeto  a  cargas  fiscales  destinadas  a  activi- 
dades de  todo  tipo  según  el  arbitrio  del  Estado.  De 
tal  forma,  el  poder  publico  al  tratar  de  ayudar  a  la 
sociedad,  hace  lo  que  de  intención  trataba  de  evitar. 
Es  por  ello  la  importancia  de  identificar  y  limitar 
cuales  son  las  (unciones  del  Estado,  a  fm  de  procu- 
rar que  no  se  malgasten  recursos  en  cuestiones 
meramente  publicas  y  políticas,  v  con  ello  prevenir 
las  posibles  consecuencias  de  la  imposición  fiscal 
con  todos  sus  efectos. 
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Para  alcanzar  las  finalidades  que  se  proponen,  los  planteadores 
tienen  que  crear  un  poder  público  -de  unos  hombres  sobre  otros- 
de  magnitud  hasta  ahora  desconocida;  y  su  éxito  dependerá  del 
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Introducción 

La  teoría  de  Buchanan  y  Tulock,  expuesta  en  la  obra 
Calculus  of  Consent,  rebate  la  idea,  sostenida  por 
muchos  economistas  y  burócratas,  que  la  regulación 
obedece  a  la  necesidad  de  corregir  las  imperfecciones 
del  mercado.2  La  teoría  de  Public  Choise  afirma  que  el 
comportamiento  del  gobierno  y  de  los  políticos  obe- 
dece a  las  mismas  fuerzas  que  se  encuentran  en  el  mer- 
cado. Los  políticos,  al  igual  que  cualquier  individuo, 
clase  o  grupo  actúan  movidos  por  intereses  personales. 
La  Ley  de  Protección  al  Consumidor  es  un  buen 
ejemplo  de  lo  expuesto  por  los  teóricos  del  Public 
Choice,  ya  que  con  esta  ley,  en  especial  el  control  de 
precios,  los  políticos,  al  ceder  a  la  presión  de  un 
grupo  mayoritario  de  la  población3  promulgando 
dicha  ley  en  el  Congreso  de  la  República,  estarán 
pensando  en  la  posibilidad  de  obtener  un  caudal 
considerable  de  votos  para  una  futura  elección,  sin 
tomar  en  cuenta  la  eficiencia,  la  efectividad  y  el 


costo- beneficio,  como  criterio  básico  para  las  refor- 
mas regulatorias.  Por  lo  tanto,  el  interés  que  preva- 
lece es  el  interés  personal  y  no  los  efectos  que  dicha 
ley  pueda  tener  en  el  bienestar  económico  de  la 
población. 

En  este  ensayo  se  analizarán  aquellos  artículos  de 
la  Ley  de  Protección  al  Consumidor  que  hacen  alusión 
al  control  de  precios,  y  se  tratará  de  demostrar,  desde 
el  punto  de  vista  costo-beneficio,  el  costo  social  que 
dicha  legislación  puede  acarrear. 

Esperamos  demostrar  que  una  ley  como  la  que  se 
estudia,  no  sólo  no  es  necesaria,  sino  que  alteraría  las 
leyes  que  operan  en  el  orden  espontáneo  del  mer- 
cado, minimizando  el  bienestar  general. 


1  -  Consecuencias  del  control  de  precios 

1.1  Función  de  los  precios 

En  una  economía  de  mercado,  los  precios  brindan  la 
información  que  las  personas  necesitan  a  la  hora  de 
tomar  decisiones,  ya  que  de  otra  manera  seria  imposi- 
ble poder  reunir  el  cúmulo  de  conocimiento  que  se 
encuentra  disperso  en  la  sociedad. 

Los  precios  brindan  información  sobre: 

a-  Las  preferencias  de  las  personas; 


1  Catedrática  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín.  Licenciada  en  Filosofía. 

2  Se  ha  demostrado  que  la  regulación,  cuando  se  hace  con  la  idea  de  corregir  los  desperfectos  del  mercado,  no  sólo  no  los  corrige, 
sino  que  impide  el  funcionamiento  de  las  fuerzas  y  normas  del  orden  espontáneo  del  mercado,  provocando  distorsiones  en  la  asig- 
nación de  recursos,  lo  que  conlleva  un  alto  costo  social. 

3  Al  demandar,  la  gran  mayoría  de  la  población,  que  se  ejerza  un  control  de  precios,  están  actuando  motivados  por  el  imperativo  de 
satisfacer  sus  necesidades.  Pero  esta  satisfacción  sería  de  corto  plazo.  Por  su  falta  de  conocimiento  de  cómo  funciona  el  mercado, 
no  pueden  ver  que  a  mediano  y  largo  plazo  este  tipo  de  medidas  les  brindará  menos  posibilidades  de  satisfacer  sus  necesidades. 
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b-  La  escasez  relativa  de  los  distintos  bienes,  ya  sean 
éstos  de  consumo  o  de  producción.  La  escasez 
relativa  de  un  bien  puede  aumentar  si  crece  la 
demanda  o  si  cae  la  oferta.  Cualquiera  de  las  dos 
hará  aumentar  el  precio  del  bien  o  servicio  en 
cuestión.  Este  aumento  del  precio  está  infor- 
mando que  este  bien  se  ha  vuelto  escaso.  Por  el 
contrario,  si  la  demanda  de  un  bien  o  servicio  cae 
o  su  oferta  aumenta,  el  precio  bajará  informando 
que  la  escasez  relativa  es  baja. 

c-  La  información  que  transmiten  los  precios  es 
importante  para  saber  qué  es  lo  que  la  gente  quiere 
que  se  produzca,  pero,  además,  es  importante  para 
saber  qué  bienes  de  producción  hay  que  utilizar 
para  maximizar  el  bienestar.  De  esta  manera  los 
precios  incentivan  a  los  empresarios  a  producir  los 
bienes  que  la  gente  valora  más  y  los  desalienta  a 
producir  los  bienes  que  valora  menos.4 

Sin  un  sistema  de  precios  que  sintetice  la  informa- 
ción dispersa  sería  imposible  asignar  eficientemente 
los  recursos  productivos.  No  se  podría  aumentar  al 
máximo  el  bienestar  de  las  personas. 

El  Artículo  primero  de  la  Ley  de  Protección  al 
Consumidor  establece:  'La  presente  ley  tiene  por 
objeto  controlar  y  evitar  el  alza  inmoderada  en  los 
precios  de  los  productos  y  servicios  esenciales  para  la 
población;  así  como  establecer  los  delitos  económi- 
cos y  las  sanciones  correspondientes'. 

Al  decir  este  artículo  que  'la  ley  tiene  por  objeto 
controlar  y  evitar  el  alza  inmoderada  de  los  pre- 
cios...' demuestra  el  desconocimiento  que  los  que  la 
promulgaron  tienen  de  las  leyes  del  mercado,  o  si  lo 
sabían,  los  impulsó,  no  el  mercado  de  bienes  y  servi- 
cios, sino  el  mercado  de  votos. 

Los  precios  no  obedecen  al  capricho  de  los  pro- 
ductores o  vendedores,  sino  que  obedecen  a  la  utili- 
dad marginal  comparativa  que  para  las  partes 
interesadas  tenga  la  transacción,  nadie  realizaría  un 
intercambio  si  lo  que  va  a  entregar  vale  menos  o 
igual  que  lo  que  va  a  recibir.  El  valor  o  utilidad  mar- 
ginal de  los  bienes  y  servicios  sirve  para  establecer  los 
límites  dentro  de  los  que  pueden  fluctuar  los  precios 
en  el  mercado.  La  valoración  es  una  cosa  totalmente 


subjetiva,  el  mismo  individuo,  en  diferentes  circuns- 
tancias, puede  cambiar  sus  prioridades  y  dar  valor  a 
lo  que  antes  valoraba  menos. 

El  consumidor  siempre  tratará  de  pagar  el  precio 
más  bajo  y  el  vendedor  tratará  de  vender  al  precio 
más  alto.  Pero  ambos  quieren  beneficiarse  con  dicha 
transacción.  El  comprador  tiene  un  rango  de  precios 
dentro  del  cual  está  dispuesto  a  pagar  por  el  bien  o 
servicio;  y  el  vendedor,  también  tiene  un  rango  de 
precios  dentro  del  cual  está  dispuesto  a  vender.  La 
transacción  se  llevará  a  cabo  cuando  el  comprador  y 
el  vendedor  lleguen  a  un  acuerdo  que  maximice  las 
ganancias  y  minimice  las  pérdidas  de  ambos. 

El  control  de  precios  por  el  Estado,  a  través  de  la 
Ley  de  Protección  al  Consumidor,  no  permite,  en 
muchos  casos,  que  las  partes  pacten  tomando  como 
base  la  utilidad  marginal  comparativa,  lo  que  tendrá 
como  consecuencia  que  los  productores,  cuyo  rango 
de  venta  sea  más  alto  que  el  estipulado  por  el 
gobierno,  se  vean  obligados  a  salir  del  mercado,  pues 
dicha  transacción  no  les  permitirá  maximizar  sus  uti- 
lidades -nadie  trabaja  para  perder  dinero-  lo  que  ten- 
drá un  alto  costo  social,  pues  la  transacción  no  se 
podrá  llevar  a  cabo.  Algunos  de  los  costos  en  que  se 
incurriría  serían: 

a-  Falta  de  incentivos  para  invertir; 

b-  Pérdida  de  plazas  de  trabajo; 

c-  Produciría  escasez  de  bienes  y  servicios. 

Otra  de  las  consecuencias  será  la  proliferación  del 
mercado  negro,  lo  que  obligará  a  los  miembros  de  la 
sociedad  a  desviar  recursos  para  poder  obtener  los 
bienes  a  precio  de  mercado  negro,  recursos  que 
podrían  haber  empleado  en  la  satisfacción  de  otras 
necesidades. 

Señalado  lo  anterior,  podemos  apreciar,  además, 
que  ningún  empresario,  intermediario  o  vendedor, 
dentro  de  un  sistema  de  libre  competencia,  va  a  subir 
los  precios  de  bienes  y  servicios  de  manera  inmode- 
rada, pues  perdería  su  clientela.5 

La  coordinación  espontánea  de  las  actividades 
económicas  en  un  sistema  de  mercado  produce  esta- 
bilidad económica.  Cualquier  interferencia  adminis- 


4  J.  Cachanosky,  Pág.  57. 

5  La  única  forma  que  un  empresario,  intermediario  o  vendedor  puede  subir  en  forma  inmoderada  los  precios  de  bienes  y  servicios, 
es  si  cuenta  con  la  protección  privilegiada  del  Estado 
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trama  que  trate  de  organizar  y  regular  esta 
coordinación  con  objetivos  específicos,  como  el  con- 
trol cié  precios  para  la  protección  del  consumidor, 
causa  alteraciones  dentro  de  este  orden  espontáneo, 
y  en  lugar  de  nu\imi/ar  el  bienestar  y  los  beneficios 
del  consumidor,  los  minimiza. 

Vimos  que  en  un  mercado  libre,  los  factores  que 
deciden  los  precios  no  obedecen  a  la  apreciación, 
capricho  u  otros  motivos  de  persona  determinada, 
sino  que  es  el  libre  juego  de  la  oferta  y  la  demanda  la 
que  hará  que  los  precios  bajen  o  suban,  de  acuerdo 
con  la  preferencia  de  los  consumidores,  la  escasez, 
etc.  Es  obvio  que  cuando  el  Estado  toma  la  decisión 
de  intervenir  el  mercado  regulando  los  precios,  lo 
hace  basándose,  no  en  las  leves  económicas  que  rigen 
el  mercado,  sino  en  la  decisión  arbitraria  de  los 
encargados  de  implementar  dicha  ley. 

Con  el  control  de  precios,  la  información  que  le 
llega  al  productor  está  distorsionada,  por  lo  tanto, 
impide  que  se  conozca  la  escasez  relativa  de  los  distin- 
tos bienes,  va  sean  estos  de  consumo  o  de  producción. 

Debido  a  esta  distorsión  de  los  precios,  el  produc- 
tor no  puede  saber  que  es  lo  que  la  gente  quiere  que 
se  produzca,  ni  le  permite  saber  qué  bienes  de  pro- 
ducción hay  que  utilizar  para  maximizar  el  bienestar. 
Esto  puede  hacer  que  la  alocación  de  los  recursos  se 
desvie  a  la  producción  de  bienes  y  servicios  para  los 
cuales  no  hay  demanda,  y  no  se  produzcan  aquellos 
bienes  y  servicios  que  los  consumidores  prefieren,  lo 
que  arrojaría  una  alto  costo  y  bajos  beneficios. 

2-  Costo-beneficio  de  la  Ley  de  Protección  al 
Consumidor 

Desde  el  punto  de  vista  económico  es  importante 
considerar  el  consto-beneficio  de  la  ley,  consideración 
que  siempre  será  relevante.  Como  afirma  Veljanovsld, 
'muy  a  menudo  los  abogados,  los  políticos,  los  grupos 
de  presión  y  los  servidores  públicos  discuten  la  ley 
como  si  ésta  no  tuviera  costos'.6 

De  acuerdo  con  el  Artículo  8  de  dicha  ley,  para 
hacerla  cumplir  se  necesita  un  considerable  número 
de  personas  para  que  puedan  llevar  a  cabo  la  inspec- 
ción, fiscalización  y  control,  no  sólo  de  los  grandes  y 
pequeños    negocios   comerciales,   sino   de    toda   la 


industria  que  produce,  importa  y  vende  bienes  y  ser- 
v  icios  esenciales.  El  Artículo  1 1  obliga  a  las  empresas 
o  establecimientos  lucrativos  de  cualquier  tipo  (exis- 
ten establecimientos  lucrativos,  como  cines,  restau- 
rantes, etc,  que  no  tienen  nada  que  ver  con  la  venta 
de  bienes  y  servicios  de  artículos  de  necesidades  bási- 
cas, pero  al  decir  la  ley  lucrativo,  deja  abierta  la 
puerta  para  que  a  discreción  de  los  inspectores  se  les 
controlen  sus  actividades)  a  rendir  cuenta  de  todas 
sus  actividades.  Esto  hace  que  los  costos  de  produc- 
ción suban,  pues  las  empresas,  negocios,  etc.,  se 
verán  obligados  a  aumentar  su  personal  con  técnicos, 
de  las  diferentes  ramas  de  la  producción,  para  que 
tengan  listos  los  informes  que  en  cualquier  momento 
les  pueden  pedir  los  inspectores  gubernamentales. 
Esta  medida  obligará  a  las  empresas  a  desviar  recur- 
sos que  podrían  emplear  de  forma  más  eficiente  en  la 
producción.  De  acuerdo  con  el  Artículo  10,  se  hará 
uso  de  la  fuerza  pública  cuando  sea  necesario.  Esto 
hará  que  la  escasa  fuerza  pública  que  tiene  Guate- 
mala, en  lugar  de  cuidar  la  seguridad  de  la  ciudada- 
nía, que  es  su  objetivo  principal,  se  dedique  a 
perseguir  a  los  empresarios  y  comerciantes.  Como  se 
puede  apreciar  por  lo  establecido  por  estos  artículos 
de  la  ley,  se  tendrá  que  desviar  recursos  para  la  imple  - 
mentación  de  ésta,  recursos  que  deberían  usarse  en 
áreas  de  mayor  beneficio  social,  tales  como  educa- 
ción, seguridad,  salud,  sistema  judicial,  etc.  Los 
recursos  del  Estado  son  muy  limitados,  y  el  emplear- 
los en  una  actividad  que  como  se  ha  señalado  tiene 
altos  costos  y  bajos  beneficios,  no  hará  más  que 
aumentar  la  falta  de  satisfactores  sociales.  Además  del 
costo  que  el  control  de  precios  conlleva,  la  compleji- 
dad, diversidad  y  extensión  de  esta  actividad  fiscaliza- 
dora  aumentará  los  costos  de  manera  considerable. 


Conclusión 

Al  leer  la  Ley  de  Protección  al  Consumidor  llegamos 
a  la  conclusión  que  sí  es  necesario  que  el  Estado  regule 
algunos  aspectos  de  la  producción,  como  lo  señalado 
en  el  inciso  6  del  Artículo  3  que  dice:  'todo  acto  o 
procedimiento  que  engañe  o  tenga  como  fin  engañar 
a  los  consumidores  respecto  al  precio,  calidad,  peso  o 
medida  de  un  producto  o  servicio',  en  especial  lo  que 


6    C.  Veljanovsld,  Pág,  49 
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se  refiere  al  control  de  calidad.  Creo  que  es  asunto 
público  el  garantizar  la  salud  del  consumidor  a  través 
de  dicho  control.  Este  es  uno  de  los  casos  en  que  la 
población  estaría  dispuesta  a  pagar  el  costo  que  esto 
acarrea,  ya  que  el  costo  de  información  que  cada  indi- 
viduo tendría  que  sufragar  para  estar  seguro  de  lo  que 
compra,  sería  mucho  más  alto  que  lo  que  tendría  que 
pagar  al  fisco  para  que  el  Estado  ejerza  dicho  control, 
en  especial  en  lo  referente  a  que  los  alimentos  y  las 
medicinas  no  contengan  materiales  dañinos  para  la 
salud. 

Por  lo  señalado  en  este  ensayo,  somos  de  opinión 
que  ninguna  ley  de  protección  del  consumidor  debe 
incluir  el  control  de  precios,  pues  es  una  regulación 
que  tiene  costos  muy  altos  y  poca  eficiencia.  No 
logra  los  objetivos  específicos  que  persigue,  no  pro- 
tege al  consumidor  para  que  éste  pueda  satisfacer  sus 
necesidades  básicas,  pues  en  lugar  de  maximizar  el 
bienestar  del  consumidor,  lo  minimiza. 

El  control  de  precios  altera  el  orden  espontáneo 
del  mercado  haciendo  que  los  recursos  que  son  esca- 


sos no  se  utilicen  en  forma  óptima,  provoca  escasez, 
desempleo,  ahuyenta  la  inversión,  y  en  general,  su 
costo  es  alto  y  su  beneficio  bajo. 
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En  sentido  estricto,  la  gestión  de  una  institución  finan- 
ciera es  siempre,  se  quiera  o  no,  una  tarea  ética,  ya  que 
todo  acto  libre  del  hombre  es  un  acto  moral,  ético,  si 
aceptamos  que  ético  y  moral  son  palabras  sinónimas. 


1  -  Los  actos  humanos  y  la  moral 

En  erecto;  todo  acto  humano  es  calificable  moral- 
mente  -éticamente-  de  acuerdo  con  la  norma  moral. 
Si  es  conforme  a  la  norma,  el  acto  es  bueno;  si  no  es 
conforme  a  la  norma,  el  acto  es  malo.  Y  no  parece  que 
nadie  pueda  dudar  que  la  dirección  de  una  entidad 
financiera,  como  de  cualquier  otra  clase  de  empresa, 
se  compone  de  un  conjunto  de  decisiones  que  son 
actos  humanos.  Por  lo  tanto,  la  dirección  de  una 
empresa  financiera  es  siempre  una  actividad  ética,  que 


puede  ser  realizada  de  forma  éticamente  correcta  o  éti- 
camente incorrecta. 

Sin  embargo,  en  el  sentido  vulgar  que  contra- 
pone ético  a  no  ético,  para  significar  bueno  o 
correcto,  frente  a  malo  o  incorrecto,  la  dirección  de 
una  empresa  financiera  no  es  necesariamente  ética; 
puede,  evidentemente,  ser  no  ética.  En  las  reflexio- 
nes que  siguen,  dejando  a  salvo  el  principio  sen- 
tado, emplearemos  el  lenguaje  común  llamando 
ético  lo  éticamente  correcto  y  no  ético  lo  éticamente 
incorrecto. 

Esto  sentado,  para  reflexionar  sobre  la  ética  en  las 
empresas  financieras,  procederá  ver,  por  un  lado, 
cuáles  son  los  actos  significativos  o  relevantes  en  la 
dirección  de  las  entidades  financieras  y,  por  otro 
lado,  cuáles  son  las  normas  morales  que  han  de  servir 
para  calificar  tales  actos. 

Lo  primero  nos  obliga  a  definir  qué  hay  que 
entender  por  entidades  financieras,  lo  cual  nos  con- 
ducirá al  conocimiento  de  los  fines  y  los  medios  pro- 
pios de  esta  clase  de  empresas  y,  al  mismo  tiempo, 
nos  permitirá  percatarnos,  no  sólo  de  las  personas 
que  componen  la  empresa  financiera,  sino  también 
de  las  personas  que,  no  formando  parte  de  la  misma, 
se  relacionan  con  ella. 


2-  La  empresa  financiera 

En  cuanto  a  la  finalidad,  la  empresa  financiera,  en  un 
primer  nivel,  no  se  diferencia  de  las  restantes  empresas 
mercantiles.  Y  la  empresa  mercantil  se  justifica  por  el 
logro  de  un  doble  objetivo;  mejor  dicho,  por  el  logro 
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de  un  objetivo  bifronte,  en  el  sentido  de  que  las  dos 
caras  del  objetivo  deben  lograrse  al  mismo  tiempo. 
Por  un  lado,  la  empresa  debe  añadir  valor  económico, 
es  decir,  crear  riqueza  para  todos  los  participantes  en 
la  empresa.  Por  otro  lado,  la  empresa  debe  prestar  ver- 
dadero servicio  a  la  sociedad  en  la  que  se  halla  ubicada. 
Si  la  empresa  no  crea  riqueza  no  se  justifica  económi- 
camente; si  no  presta  servicio  no  se  justifica  moral- 
mente.  Ambas  cosas  son  necesarias.  Veámoslo  con 
algún  mayor  detalle. 

Prestar  servicio,  verdadero  servicio,  es  decir,  un 
servicio  que  contribuya  al  bien  común.  Pero  un  bien 
común  entendido  como  la  realización  de  'todo  el 
hombre',  es  decir,  su  realización  integral,  y  la  realiza- 
ción de  'todos  los  hombres'  que  constituyen  la  socie- 
dad; porque  el  'bien  común'  de  la  sociedad  sólo 
subsiste  en  la  vida  de  las  personas.  La  sociedad,  aun- 
que sea  una  realidad  no  es  'persona',  sujeto  de  atri- 
bución; no  subsiste  independientemente  de  las 
personas  que  la  componen.  De  aquí  que  haya  empre- 
sas que,  a  pesar  de  crear  riqueza,  no  se  justifican 
moralmente  porque  la  naturaleza  de  la  actividad  a 
que  se  dedican  causa  daño,  material  o  espiritual,  a  las 
personas  que  componen  la  sociedad.  No  prestan  ser- 
vicio sino  contraservicio. 

Pero,  al  tiempo  que  presta  servicio,  la  empresa 
debe  también  crear  riqueza,  añadir  valor  económico, 
es  decir,  generar  rentas  para  los  que  integran  la 
empresa  y  para  los  que  se  relacionen  con  ella.  Por  eso 
hay  empresas  que,  aun  cuando  la  naturaleza  de  su 
actividad  sea  irreprochable  desde  el  punto  de  vista 
moral,  no  se  justifican  económicamente  al  no  llegar  a 
generar  rentas  suficientes  para  remunerar  satisfacto- 
riamente tanto  el  trabajo  como  el  capital  empleados. 

Esto  en  cuanto  a  la  finalidad.  En  cuanto  a  las  per- 
sonas, en  toda  entidad  mercantil  se  reúnen,  inte- 
grando la  empresa,  ya  que  la  empresa  es,  ante  todo  y 
sobre  todo,  una  comunidad  de  personas,  las  que  apor- 
tan capital  y  las  que  aportan  trabajo  para  el  logro  del 
objetivo  que,  bajo  el  impulso  de  la  dirección  de  la 
empresa,  o  empresario,  se  proponen  alcanzar.  En 
este  aspecto,  la  empresa  financiera  no  es  diferente  de 
las  demás.  También  en  ella  se  ve  que  la  distinción 
entre  accionista,  trabajador  y  empresario,  o  directivo, 
es,  en  parte,  una  distinción  de  razón,  porque,  de  un 
lado,  hay  personas  que  reúnen  la  doble  condición  de 
trabajador  y  accionista  y,  de  otro  lado,  hay  empresa- 
rios que  son  al  mismo  tiempo  accionistas;  aunque 


también  hay  accionistas  que  no  ejercen  como  empre- 
sarios de  la  empresa  de  la  que  poseen  acciones  y  hay 
directivos  que  no  tienen  acciones  de  la  empresa  que 
dirigen  como  empresarios. 

Pero  toda  empresa,  además  de  estar  compuesta  por 
personas,  sujetos  activos  y  pasivos  de  comportamien- 
tos morales  intraempresariales,  está  en  relación  con 
otras  personas  del  entorno  en  que  la  empresa  actúa  y 
que  también  se  ven  afectadas  por  el  comportamiento, 
en  relación  con  ellas,  de  los  que  están  dentro  de  la 
empresa.  En  este  grupo  ocupan  lugar  singular  los 
clientes  y  los  proveedores.  Así  sucede  también  en  la 
empresa  financiera  en  la  cual,  en  razón  de  la  naturaleza 
de  la  propia  actividad,  a  la  que  ahora  mismo  volvere- 
mos, los  clientes  son  los  demandantes  de  recursos 
financieros  y  los  proveedores  son  los  suministradores 
de  recursos  financieros.  También  se  les  llama,  respec- 
tivamente, clientes  de  activo  y  clientes  de  pasivo. 

A  partir  de  estas  consideraciones  generales,  vea- 
mos cómo  se  especifica  en  la  empresa  financiera  la 
persecución  del  objetivo  bifronte  a  que  me  vengo 
refiriendo. 


3-  Los  objetivos  de  la  empresa  financiera 

En  lo  que  se  refiere  a  la  prestación  deservicio,  el  obje- 
tivo específico,  y  que  en  términos  generales  consti- 
tuye la  actividad  primordial  de  la  empresa  financiera 
considerada  en  su  más  amplia  acepción,  es  el  de 
actuar  de  intermediario  entre  aquellas  unidades  que, 
después  de  satisfacer  sus  deseos  de  consumo  e  inver- 
sión real,  disponen  de  recursos  susceptibles  de  ser 
canalizados  en  forma  de  ahorro  financiero  y  aquellas 
otras  unidades  que,  para  realizar  sus  proyectos  de 
consumo  e  inversión,  necesitan  más  recursos.  A  la  luz 
de  esta  misión,  las  entidades  financieras  pueden  defi- 
nirse como  empresas  que  se  dedican  a  recibir  dinero 
de  terceros  en  forma  de  depósito  irregular,  al  objeto 
de  prestarlo,  por  su  cuenta  y  riesgo,  a  los  demandantes 
de  financiación,  en  aquellas  condiciones  de  seguri- 
dad y  remuneración  que  razonablemente  permitan 
esperar  que  será  posible  la  devolución  de  los  depósi- 
tos y  el  pago  del  interés  pactado  con  los  depositantes, 
juntamente  con  la  generación  de  un  beneficio  para 
los  suministradores  del  capital  de  riesgo,  que  consti- 
tuye la  base  de  garantía  para  la  captación  de  dichos 
depósitos. 
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Pan  cumplir  el  cometido  de  intermediario  entre 
el  ahorro  v  la  inversión,  las  entidades  financieras 
deben,  por  un  lado,  crear  las  condiciones  de  remune- 
ración, seauridad  y  liquidez  de  los  depósitos  que  les 
permitan  fomentar  el  ahorro  financiero,  el  cual,  a  su 
ve»,  se  empleara  en  la  financiación  de  la  inversión 
productiva;  y,  por  otro  lado,  establecer  las  condicio- 
nes de  disponibilidad,  coste  y  plazo  en  la  financiación 
a  otorgar,  para  que  los  recursos  se  asignen  a  aquellas 
actividades  v  provectos  que  sean  económicamente 
mas  deseables.  Un  sistema  financiero  podrá  califi- 
carse de  eficiente  cuando  produzca  la  óptima  capta- 
ción v  asignación  de  recursos,  cosa  que  tendrá  lugar* 
en  tanta  mayor  medida  cuanto  mayor  sea  la  libertad 
dentro  de  la  que  se  mueva  el  conjunto  del  sistema 
financiero. 

El  deposito  que  reciben  las  entidades  financieras  es 
trreaular  porque  el  dinero  goza,  evidentemente,  de 
funnibilidad  v  ello  permite  que  las  instituciones  finan- 
cieras puedan  invertir,  por  su  cuenta  y  riesgo,  los  recur- 
sos que  han  recibido  en  deposito,  con  la  obligación  de 
devolver  no  tísicamente  lo  recibido  sino  la  misma  can- 
tidad y  calidad  de  la  cosa  recibida.  Las  condiciones  en 
que  las  entidades  financieras  deben  invertir  estos 
recursos  son  las  derivadas  de  las  condiciones  estableci- 
das con  los  depositantes  de  los  mismos;  es  decir,  hay 
que  procurar  que  todas  las  inversiones  tengan,  por  un 
lado,  la  liquidez  necesaria  para  poder  devolver  a  los 
depositantes  el  principal,  en  el  momento  del  venci- 
miento del  depósito  -que  puede  ser  a  la  vista-  y,  por 
otro  lado,  la  rentabilidad  suficiente  para  remunerar 
estos  depósitos  al  coste  convenido,  al  tiempo  que  se 
genera  un  beneficio  para  los  titulares  de  los  capitales 
de  riesgo,  que,  como  ya  he  dicho,  constituyen  la  base 
sobre  la  que  se  cimentan  los  depósitos.  Porque  es  evi- 
dente que  una  institución  financiera  no  podría  captar 
depósitos  si  no  tuviera  unos  fondos  destinados  a 
cubrir  el  riesgo  final,  es  decir,  si  no  poseyera  unos 
capitales  propios  que  aseguraran,  en  última  instancia, 
la  solvencia  de  la  institución.  Esto  es  indispensable, 
aunque  no  hubiera  ninguna  regulación  legal  que  lo 
exigiera;  pero,  por  lo  general,  en  todos  los  países,  y 
concretamente  en  el  nuestro,  se  requiere  un  determi- 
nado volumen  de  fondos  propios  para  poder  captar 
recursos  de  terceros.  Y  no  es  menos  evidente  que,  sin 
la  remuneración  que  esperan  los  capitales  de  riesgos 
que  constituyen  los  fondos  propios  no  acudirían  y  la 
empresa  resultaría  imposible. 


4-  La  responsabilidad  de  administrar 
caudales  ajenos 

De  lo  dicho  se  deduce  que  los  gestores  de  las  entida- 
des financieras  son  administradores  de  caudales  ajenos. 
Y  esta  característica  está  en  la  base  de  la  moralidad  exi- 
gible  en  la  actuación  de  estos  gestores.  En  efecto,  aun- 
que a  veces  se  piense  -y  tal  vez  se  haga-  lo  contrario, 
los  que  dirigen  instituciones  financieras  no  disponen 
del  dinero,  como  si  fuera  propio,  para  hacer  con  él  lo 
que  quieran,  sino  que  deben  administrarlo  de  acuerdo 
con  los  intereses,  en  primer  lugar,  de  los  depositantes, 
que  tienen  derecho  a  recibir  el  principal  depositado 
más  la  remuneración  pactada,  y,  en  segundo  lugar,  de 
los  accionistas,  que  son  los  propietarios  de  los  llama- 
dos fondos  propios  y  que  los  han  invertido  para  obte- 
ner una  determinada  rentabilidad;  rentabilidad  que, 
por  lo  general,  se  obtiene,  en  parte,  en  forma  de  divi- 
dendo y,  en  otra  parte,  en  forma  de  beneficio  llevado 
a  reservas,  que,  si  es  correctamente  utilizado,  produ- 
cirá un  crecimiento  del  beneficio  por  acción  que,  aun 
sin  olvidar  los  movimientos  debidos  a  factores  exóge- 
nos  a  la  empresa,  tenderá,  en  último  término,  a  tradu- 
cirse en  la  plusvalía  de  las  acciones  en  el  mercado, 
constituyendo  el  segundo  sumando  de  la  remunera 
ción  esperada  por  los  accionistas. 

La  función  de  recibir  y  prestar  dinero  es  la  princi- 
pal actividad  de  las  entidades  financieras,  pero, 
como  ya  he  señalado,  estas  instituciones  proporcio- 
nan, además,  otra  clase  de  servicios,  no  directamente 
relacionados  con  el  crédito,  que  son  todos  los  pro- 
pios de  la  comisión  mercantil.  La  gama  de  servicios, 
distintos  del  crédito,  ofrecidos  por  las  entidades 
financieras  es  cada  vez  más  amplia.  La  investigación 
de  necesidades  de  la  clientela  y  la  forma  más  eficaz  de 
satisfacerlas  ha  dado  lugar  a  toda  clase  de  servicios, 
algunos  tradicionalmente  prestados  por  instituciones 
no  financieras  y  otros  nunca  pensados.  De  forma  que 
este  es  el  campo  en  el  que,  actualmente,  la  innova- 
ción se  manifiesta  más  pujante. 

La  contrapartida  del  servicio  total  prestado  a  la 
sociedad  por  las  entidades  financieras  es  la  remunera- 
ción que  perciben  de  los  usuarios.  Si  por  la  primera 
actividad,  que  es  la  crediticia,  las  instituciones  financie- 
ras obtienen  un  diferencial  entre  el  tipo  de  interés  que 
pagan  a  los  depositantes  y  el  tipo  de  interés  que 
demandan  a  aquellos  a  quienes  otorgan  crédito,  por  la 
prestación  de  los  servicios  que  no  están  directamente 
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ligados  con  el  crédito  -aunque  pueden  suponer  riesgo 
para  la  entidad-  perciben  una  remuneración  que  es  lo 
que  se  llama  comisión.  En  consecuencia,  los  ingresos 
de  las  entidades  financieras  son  la  suma  del  margen 
financiero,  o  diferencia  entre  los  intereses  que  cobran 
y  los  que  pagan,  más  las  comisiones  derivadas  de  la 
prestación  de  meros  servicios.  Esta  suma  constituye 
el  ingreso  bruto  del  que,  para  llegar  al  beneficio 
antes  de  impuestos,  hay  que  detraer,  en  primer  lugar, 
las  dotaciones  necesarias  para  el  saneamiento  de  los 
créditos  fallidos,  y  luego  hay  que  deducir  los  costes 
de  explotación. 


5-  El  beneficio  y  la  confianza 

Todo  lo  que  queda  dicho  se  refiere  a  la  prestación  del 
servicio  propio  de  las  entidades  financieras,  aunque, 
como  se  ha  visto  y  era  de  esperar,  la  prestación  de  ser- 
vicio viene  intrínsecamente  ligada  con  la  otra  cara  del 
objetivo  que  vengo  llamando  bifronte,  es  decir,  la 
generación  de  rentas  para  todos  los  que  de  una  forma 
u  otra  participan  en  el  proceso.  En  toda  empresa  mer- 
cantil, el  logro  de  esta  cara  del  objetivo  se  manifiesta, 
en  última  instancia,  en  la  obtención  del  beneficio  para 
los  accionistas,  ya  que  ésta  será  la  señal  de  que  previa- 
mente se  han  satisfecho  las  rentas  del  trabajo,  las  rentas 
del  capital  de  deuda,  es  decir,  los  intereses  devengados 
por  los  préstamos  utilizados,  y  los  impuestos  que 
constituyen  la  renta  que  se  atribuye  el  Estado,  al 
objeto,  dice,  de  redistribuirla  equitativamente. 

Pues  bien,  en  este  último  nivel  de  la  cascada  de 
resultados,  la  empresa  financiera  se  ve  afectada  de  un 
especialísimo  carácter  diferencial.  Para  cualquier  em- 
presa mercantil  el  logro  del  beneficio  es  un  objetivo 
inexcusable  ya  que,  a  medio  y  largo  plazo,  sin  benefi- 
cio la  empresa  no  puede  subsistir  y,  por  lo  tanto,  cual- 
quier otro  objetivo  que  se  propusiera  sería  inalcanza- 
ble. Pero  en  la  empresa  financiera  esta  exigencia  es 
mayor.  La  empresa  financiera  debe  obtener  beneficios 
siempre,  es  decir,  todos  los  años;  y,  además,  estos 
beneficios,  comparados  con  el  entorno  y  con  el  histo- 
rial de  la  propia  empresa,  deben  poder  ser  calificados 
favorablemente  por  el  mercado.  La  razón  de  esta 
última  afirmación  es  sencilla.  Una  empresa  de  cual- 
quier otro  sector  puede  subsistir  con  pérdidas  esporá- 
dicas si  su  rentabilidad  a  medio  plazo  está  clara,  pero 
una  empresa  financiera  no  puede  quebrantar,  en  nin- 


gún momento,  su  línea  de  rentabilidad  porque  per- 
dería la  confianza  del  mercado.  Y  la  confianza  del 
mercado  es  indispensable  para  la  supervivencia  de  la 
empresa  financiera.  Se  acostumbra  a  decir  que  la  pri- 
mera materia  de  las  empresas  financieras  es  el  dinero. 
No  es  exacto. Las  empresas  financieras  no  compran  y 
venden  dinero  sino  que  compran  y  venden  el  derecho 
a  usar  del  dinero.  De  esta  palabra,  uso,  deriva  usura 
que  es  el  nombre  originariamente  empleado  para 
designar  lo  que  ahora  llamamos  interés  y  que  no  es 
otra  cosa  que  el  precio  de  usar  el  dinero.  Pero  el  dere- 
cho a  usar  del  dinero  entraña  su  devolución.  Y  la  con- 
fianza en  que  el  dinero  será  devuelto  es  cuestión  de 
crédito;  de  creer  que  la  promesa  será  cumplida.  Si  el 
signo  externo  de  la  buena  marcha  de  la  empresa,  que 
es  el  beneficio,  quiebra,  aunque  sólo  sea  en  un  año,  la 
confianza,  el  crédito  del  público  se  esfuma  y  la  super- 
vivencia de  la  empresa  financiera  se  ve  amenazada. 

6-  ¿Qué  clase  de  ética? 

Hasta  aquí  hemos  recordado  las  actividades  propias 
de  las  empresas  financieras  y  hemos  pasado  lista  a  las 
personas  que  dentro  de  la  empresa  realizan  estas  fun- 
ciones, así  como  a  aquellas  que  fuera  de  la  misma,  pero 
en  contacto  con  ella,  son  sujetos  pasivos  de  las  actua- 
ciones, en  especial,  de  los  que  dirigen  estas  empresas. 
Como  decía  al  empezar,  para  reflexionar  sobre  la 
moralidad  de  estas  acciones  es  necesario  saber  a  qué 
norma  moral  queremos  referirlas.  Ya  que  según  sea  la 
norma  escogida  podrá  ser  distinta  la  calificación  moral 
que  se  atribuya  a  una  misma  acción. 

Probablemente,  el  énfasis  que  hasta  aquí  he 
puesto  en  la  persona  sirve  ya  para  indicar  mi  prefe- 
rencia por  la  ética  de  la  primera  persona,  en  contra- 
posición a  las  éticas  de  la  tercera  persona.  En  la  ética 
de  la  primera  persona  el  sujeto,  cuando  se  propone 
realizar  una  acción,  sin  obstáculo  del  objetivo 
externo  que  pretenda  conseguir,  se  pregunta  sobre 
la  relación  de  esta  acción  con  el  desarrollo  de  la 
propia  persona  hacia  su  fin,  es  decir,  hacia  lo  que 
quiere  ser,  o  por  mejor  decir,  hacia  quién  quiere  ser, 
qué  clase  de  persona  quiere  ser.  Por  contra,  en  las 
éticas  de  la  tercera  persona  predomina  la  valoración 
de  los  actos  desde  la  perspectiva  de  un  observador 
externo  que  enjuicia  las  acciones  ajenas  para  decir 
cuáles  son  buenas  y  cuáles  son  malas,  de  acuerdo 


La  (.tica  en  la  gestión  de  las  instituciones... 


147 


con  unas  normas  convencionales  cuya  validez  habrá 
que  demostrar  o  simplemente  aceptar. 

I  a  etica  de  la  primera  persona  es  la  ética  de  las  vir- 
tudes, que  son  las  potencialidades  que  dirigen  a  la  per- 
sona a  su  plenitud  o  perfección  según  el  orden  del  ser, 
de  acuerdo  con  una  determinada  antropología  y  con- 
cepción de  la  vida.  En  las  eticas  de  tercera  persona  la 
cuestión  del  fin  de  la  persona,  y  de  las  virtudes  que 
conducen  a  el,  pasa  a  segundo  plano;  lo  que  se  exige 
es  que  el  comportamiento  exterior,  con  abstracción  de 
lo  que  pasa  en  el  interior  del  sujeto,  cumpla  los  actos 
que  la  norma  impera  como  buenos  y  evite  aquellos 
que  la  norma  veta  como  malos. 

1  a  gran  debilidad  de  las  eticas  de  la  tercera  per- 
sona es  que,  al  considerar  que  el  fin  del  hombre  es 
un  tema  opinable,  privado,  que  no  debe  influir  en 
el  juicio  moral  de  las  acciones,  a  estas  éticas  les 
resulta  difícil,  por  no  decir  imposible,  hallar  una 
norma  universal  v  constante  en  la  que  cimentar  el 
comportamiento  moral.  I. as  distintas  maneras  de 
salir  de  esta  dificultad  se  manifiestan  en  las  eticas  de 
consenso,  relativistas,  subjetivistas,  circunstancia- 
listas,  en  las  que  la  finalidad  moral  determinada  por 
la  perfección  del  sujeto,  viene  sustituida  por  cómo 
conseguir,  en  cada  cultura,  tiempo  y  circunstancias, 
determinados  objetivos  personal  o  socialmente 
descables.  Esta  postura  da  lugar  a  las  corrientes  con- 
seeiieiietalistas  y  proporcionalistas,  para  las  cuales  la 
moralidad  de  los  actos  humanos,  en  la  gestión  de 
las  empresas,  pero  evidentemente  no  sólo  en  este 
campo,  vendría  determinada  por  sus  consecuencias 
o  por  la  proporción  prevista  entre  los  efectos  buenos 
y  los  efectos  malos  de  la  acción  a  emprender,  en 
vista  del  bien  más  grande  o  del  mal  menor  que  sea 
efectivamente  posible  en  una  situación  determi- 
nada. 

Resulta  evidente,  por  lo  menos  para  mí,  que  estas 
éticas  subjetivistas  y  relativistas,  basadas  en  el  consenso 
de  opiniones,  cambiantes  con  las  culturas,  los  tiempos 
y  las  circunstancias,  no  pueden  garantizar  e\  funciona- 
miento ético  de  las  instituciones  financieras,  o  de  cual- 
quier empresa,  ni  aportar  un  fundamento  estable  para  la 
convivencia  social.  La  razón,  a  mi  juicio,  es  que  el  con- 
senso de  opiniones  se  logra,  en  la  práctica,  por  la  vota- 
ción mayoritaria,  que  puede  ser  un  método  para  la 
convivencia  pacífica,  pero  no  es  un  método  para  la 
investigación  de  la  verdad.  'La  verdad  es  la  que  es,  y 
sigue  siendo  verdad,  aunque  se  piense  al  revés'.  Y  la 


etica  social  no  puede  basarse  en  algo  que  no  sea  la  ver- 
dad. Verdad  objetiva,  que  sí  existe,  y  cuyas  normas  se 
hallan  inscritas  en  la  propia  naturaleza  humana  y,  por 
ello,  tienen  validez  universal  y  permanente. 


7-  Virtudes  versus  códigos 

Pienso,  por  lo  tanto,  que  el  funcionamiento  ético  de 
las  entidades  financieras  no  puede  confiarse  a  la  impo- 
sición de  códigos  de  conducta  éticos  basados  en  la  opi- 
nión de  la  mayoría  o  en  la  cultura  imperante  en  cada 
lugar  y  momento.  La  única  manera  de  que  las  empre- 
sas sean  éticas  es  que  lo  sean  las  personas  que  las  inte- 
gran y  no  sólo  en  su  comportamiento  individual 
privado  -que  también  debe  ser  ético-  sino  en  su  acti- 
vidad  profesional,  empresarial,  social  o  de  cualquier 
otra  manera  que  se  quiera  expresar  la  actuación  de 
cada  uno  en  relación  con  los  demás.  Pienso  que  este 
enfoque  conduce  a  afirmar  que  la  bondad  ética  en  la 
dirección  y  gestión  de  las  entidades  financieras  sólo 
quedará  asegurada  si  los  hombres  a  cuyo  cargo  está 
esta  dirección  y  gestión  viven,  en  el  desempeño  de  sus 
funciones,  todas  las  virtudes  morales,  especificadas  o 
concretadas  de  acuerdo  con  las  características  propias 
de  esta  clase  de  entidades. 


8-  El  respeto  a  la  libertad 

Las  virtudes  son  aquellas  cualidades  que  capacitan  a 
las  personas  para  motivar  sus  comportamientos  en 
orden  al  bien.  Muchas  veces  se  dice  que  el  primer  bien 
del  hombre  es  la  libertad;  y  puede  sostenerse  así,  si  se 
acepta  que  la  libertad,  que  no  es  un  fin  en  sí  misma, 
es  para  el  bien.  Sin  libertad  -libertad  de  determina- 
ción- no  puede  haber  bien  verdadero.  Pero  la  libertad 
sólo  es  verdadera  libertad  cuando  se  adhiere  a  la  ver- 
dad y  al  bien;  la  libre  elección  del  error  o  del  mal  es 
el  fracaso  de  la  libertad,  al  mismo  tiempo  que  la 
prueba  de  la  existencia  de  nuestra  libertad  creatural, 
completa  pero  imperfecta.  La  libertad  de  determina- 
ción exige  la  libertad  de  coacción,  es  decir,  la  no  vio- 
lentación  externa  de  la  conducta  humana,  ni  siquiera 
para  imponer  la  verdad  y  el  bien,  aunque  exista  la  posi- 
bilidad real  de  que  el  hombre  use  la  libertad  para  la 
mentira  y  el  mal.  Por  eso  la  primera  virtud  en  la  ges- 
tión de  las  entidades  financieras  es  el  respeto  a  la  liber- 
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tad  de  las  personas,  tanto  las  de  dentro  de  la  empresa 
como  las  que  desde  el  exterior  están  en  contacto  con 
ella.  Se  opone  a  esta  virtud  toda  forma  de  violencia  o 
coacción  física  o  moral  para  imponer  obligaciones  o 
condiciones. 

Un  aspecto  concreto  de  este  respeto  a  la  libertad  de 
las  personas,  con  ausencia  de  toda  clase  de  coacción, 
es  la  obligación  respecto  a  los  clientes,  de  activo  y  de 
pasivo,  así  como  respecto  a  los  simples  demandantes 
de  servicios,  de  informarles  en  forma  correcta  e  inteli- 
gible de  las  condiciones  a  aplicar  en  las  distintas  opera- 
ciones, a  fin  de  que  el  presunto  cliente  pueda 
compararlas  con  las  condiciones  ofertadas  por  las  otras 
entidades  y  decidir  libremente.  El  mismo  respeto  a  las 
personas  exige  que  cuando  se  trate  de  un  cliente  cau- 
tivo, por  las  facilidades  que  la  entidad  le  tiene  concedi- 
das o  por  cualquier  otra  razón,  no  se  aproveche  esta 
circunstancia  para  imponer  condiciones  abusivas  o 
que  no  sean  de  mercado. 

Otro  campo  en  el  que  el  respeto  a  la  dignidad  de 
las  personas  ha  de  manifestarse  es  el  que  se  refiere  a 
las  relaciones  con  el  personal  empleado  por  la  enti- 
dad. En  esta  relación  hay  que  tener  en  cuenta  no 
sólo  los  aspectos  económicos  de  las  actuaciones,  sino 
también  los  efectos  psicológicos  y  éticos  que  tales 
actuaciones  puedan  producir  en  los  demás,  sin  per- 
der de  vista  que  los  tres  componentes  de  las  mismas 
deben  ir  orientados  a  la  realización  integral  de  las 
personas  afectadas.  Cubiertas  las  responsabilidades 
esenciales  mediante  la  retribución,  negociada  en 
forma  adecuada  a  cada  situación  personal  más  que  de 
manera  global,  nacen  toda  una  serie  de  responsabili- 
dades relativas  a  las  condiciones  dignas  de  trabajo,  la 
formación  profesional,  las  oportunidades  de  promo- 
ción en  la  carrera,  las  facilidades  razonables  para  la 
resolución  de  problemas  personales  y  familiares,  etc. 

Todo  lo  que  antecede  no  significa  que  las  relacio- 
nes laborales  tengan  que  enfocarse  en  forma  'pater- 
nalista1 que  igualmente  repugna  a  la  dignidad  de  las 
personas.  Lejos  de  ello,  hay  que  exigir  las  responsabi- 
lidades inherentes  a  cada  puesto  de  trabajo,  de  forma 
que,  a  través  de  su  ejercicio,  las  personas  puedan 
considerarse  satisfactoriamente  realizadas  en  un  co- 
metido lleno  de  sentido  y  puedan  progresivamente 
integrarse  en  los  procesos  empresariales.  Este  respeto 
a  las  personas  exige  el  ejercicio  de  la  fortaleza  para 
tomar  las  decisiones  de  exclusión  de  que  aquellos  que, 
por  falta  de  lealtad  a  la  empresa,  apropiación  inde- 


bida de  bienes  de  la  misma,  o  cualquier  otra  causa, 
ofendan  la  dignidad  propia  y  la  de  los  demás. 


9-  El  recto  ejercicio  del  poder 

En  la  gestión  de  las  empresas  financieras,  el  riesgo  de 
violentar  la  libertad  de  las  personas  es  un  riesgo  real 
porque  las  entidades  financieras  tienen  poder  y  la  ten- 
tación de  usar  torcidamente  este  poder  puede  ser 
fuerte.  Yo  no  creo  que  el  poder  de  las  empresas  finan- 
cieras radique  en  su  tamaño.  Es  más  no  creo  que  el 
tamaño,  en  sí  mismo  considerado,  sea  un  bien  de  las 
entidades  financieras;  el  bien  verdadero  que  de  alguna 
forma  puede  relacionarse  con  el  tamaño,  sea  para  bus- 
carlo sea  para  preferirlo,  es  la  rentabilidad  o,  por  mejor 
decir,  la  creación  de  riqueza,  la  generación  de  rentas, 
en  la  línea  de  lo  que  antes  expuse.  La  creación  de  valor 
añadido  hasta  el  nivel  que,  después  de  cubrir  las  rentas 
del  trabajo  y  las  rentas  del  capital  de  deuda,  es  decir, 
de  los  depositantes,  resulte  satisfactorio  para  los  accio- 
nistas, es  un  bien  verdadero  en  todas  las  entidades  mer- 
cantiles, ya  que  sin  el  logro  de  este  objetivo  todos  los 
otros  objetivos  que  la  empresa  se  propusiera,  por  bue- 
nos éticamente  que  fueran,  resultarían  inalcanzables. 
Las  empresas  financieras  son  poderosas,  con  inde- 
pendencia de  su  tamaño,  porque  cada  una  de  ellas  en 
su  propia  esfera  de  actuación  pueden  otorgar  a  las 
personas  físicas  y  a  las  empresas,  en  forma  de  crédito 
o  de  capital,  los  recursos  financieros  para  el  desarro- 
llo de  sus  proyectos  de  inversión  y  consumo.  El 
poder  no  está  en  la  cantidad  de  recursos  otorgados; 
pocos  si  la  entidad  es  pequeña,  muchos  si  es  grande. 
El  poder  está  en  la  facultad  de  dar  o  negar,  es  decir, 
de  otorgar  a  unos  y  negar  a  otros,  en  forma  comple- 
tamente discrecional;  nadie,  en  efecto,  puede  exigir 
a  una  entidad  financiera  que  le  conceda  un  crédito 
en  méritos  a  unas  condiciones  objetivas.  De  esta 
manera,  las  empresas  financieras,  pueden  decidir 
sobre  el  bienestar  de  las  personas  y,  lo  que  es  más 
importante,  por  el  efecto  multiplicador  implícito, 
pueden  decidir,  si  todas  ellas  se  pusieran  de  acuerdo 
qué  empresas  van  a  sobrevivir  y  expansionarse  y  cuá- 
les van  a  verse  condenadas  al  estancamiento  y  a  la 
desaparición.  Este  poder,  en  principio,  no  es  ni 
bueno  ni  malo;  depende  del  empleo  que  las  entida- 
des financieras  hagan  de  él.  Si  el  uso  del  poder  es 
despótico,  los  que  así  actúan  bien  merecerían  el  repu- 
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dio  que  Pío  XI  les  dedicaba,  cuando  en  la  Qiiadra- 
gesnuo  Anuo,  con  palabras  hoy  sin  duda  arcaicas, 
decía  que  SU  poderío  llega  a  hacerse  despótico  como 
ñit\gún  otro,  cuando,  dueños  absolutos  del  dinero, 
gobiernan  el  crédito  y  lo  distribuyen  a  sngusto;  diriasc 
ijue  administran  ¡a  sangre  de  la  cual  vire  toda  la  eco- 
nomía, y  que  de  tal  modo  tienen  en  su  mano,  por 
decirlo  asi,  el  alma  de  la  vida  económica,  que  nadie 
podria  respirar  contra  su  rol  untad. 

Pero,  las  entidades  financieras  pueden  usar  de  su 
poder  no  en  forma  despótica  sino  racional.  Una 
manera,  que  desde  luego  es  la  habitual,  consiste  en 
Otorgar  el  crédito  DO  a  capricho  y  al  servicio  de  intere- 
ses mas  o  menos  bastardos  de  los  propios  gestores, 
sino  concediéndolo  a  aquellos  que  reúnen  las  condi- 
ciones para  merecerlo.  Pero  a  este  respecto,  las  entida- 
des financieras  pueden,  y  deben,  hacer  más;  en  vez  de 
estar  al  mero  servicio  de  las  decisiones  autónomas  de 
las  empresas  industriales  y  comerciales,  para  financiar 
los  provectos  que  los  responsablesde  la  economía  real 
emprenden,  las  entidades  financieras  pueden  esfor- 
zarse en  evaluar  los  proyectos  en  si  mismos  y  apreciar  las 
cualidades  del  proponente  para  llevarlos  a  cabo,  e 
incluso,  pueden  elaborar  otros  proyectos  alternativos 
mas  convenientes  y  sugerir  su  realización,  pasando  así 
a  desempeñar  un  papel  más  activo  que  pasivo. 

De  esta  forma,  la  empresa  financiera  puede  utili- 
zar su  poder  para  discriminar  cu  forma  constructiva 
entre  empresas  y,  superando,  sin  olvidarlo,  el  criterio 
de  la  solvencia  y  capacidad  de  devolución  de  los  pre- 
suntos acreditados,  asignar  el  ahorro  a  proyectos  más 
eficientes,  al  servicio  de  estrategias  competitivas 
determinantes  de  un  mayor  crecimiento  económico. 
Esta  discriminación  entre  proyectos  y  empresarios 
supondría,  naturalmente,  el  abandono  de  otras 
inversiones  menos  eficientes  y,  tal  vez,  la  desapari- 
ción de  aquellas  empresas  que,  faltas  de  creatividad 
innovadora,  se  conforman  con  actividades  rutinarias 
en  sectores  maduros.  Pero  esta  dinámica,  basada  en 
la  selección  racional  de  sectores  y  actividades,  sería, 
sin  duda,  buena  para  el  bien  común  y  constituiría  un 
buen  uso  del  poder  de  las  entidades  financieras. 


10-  Liberalidad  y  magnificencia 

El  poder  financiero,  como  estamos  viendo,  se  ejercita 
manejando  dinero,  es  decir,  por  un  lado,  dándolo  o 


negándolo  a  los  que  lo  piden  y,  por  otro  lado,  desti- 
nándolo, de  propia  iniciativa,  a  aquellos  usos  que,  en 
cada  momento,  se  estimen  más  atractivos.  Las  virtu- 
des propias  para  el  manejo  del  dinero,  o  de  la  riqueza 
en  general,  son  la  virtud  de  la  liberalidad,  parte  poten- 
cial de  la  justicia,  que,  según  Aristóteles,  consiste  en 
el  uso  moderado  de  las  riquezas;  y  la  magnificencia, 
parte  de  la  fortaleza,  cuyo  objeto  propio  es  tender  a 
la  realización  de  grandes  cosas  con  dispendio  propor- 
cionado; es  decir,  grandes,  no  necesariamente  por  la 
cantidad  del  dispendio,  sino  por  la  magnificencia  pro- 
porcionada a  la  obra,  ya  que  grande  y  pequeño,  según 
el  propio  Aristóteles,  son  conceptos  relativos.  Los 
vicios  opuestos  a  estas  dos  virtudes  son,  por  defecto, 
la  avaricia  y  la  mezquindad  y,  por  exceso,  la  prodiga- 
lidad),' el  despilfarro.  Según  la  ética  tradicional,  las  vir- 
tudes consisten  en  el  justo  medio,  es  decir,  están 
acotadas  a  medio  camino  entre  los  vicios  por  defecto  y 
los  vicios  por  exceso.  Pienso,  pues,  que  el  cuadro  de 
virtudes  descrito,  ilustra  suficientemente  sobre  el 
comportamiento  ético  de  los  directivos  de  las  empre- 
sas financieras  en  el  uso  de  los  recursos  de  que  dispo- 
nen, que,  por  añadidura,  como  ya  hemos  señalado,  no 
son  propios  sino  de  terceros  -depositantes  y  accionis- 
tas- frente  a  los  cuales  son  responsables. 

Sería,  por  un  extremo,  contrario  a  la  ética  de  las 
empresas  financieras  una  visión  avariciosa  o  mez- 
quina que,  al  impulso  de  una  excesiva  aversión  al 
riesgo,  impropia  de  las  entidades  financieras,  condu- 
jera a  retirarse  de  la  inversión  en  empresas  producto- 
ras de  riqueza  y  creadoras  o  mantenedoras  de 
empleo,  para  invertir  exclusiva  o  desmesuradamente 
en  activos  monetarios  sin  riesgo  o,  lo  que  social- 
mente  es  peor,  en  activos  de  refugio  como  pueden  ser 
los  metales  preciosos,  las  obras  de  arte  y  cualquier 
otra  clase  de  bienes  improductivos  de  cuya  posterior 
realización  se  espere  un  beneficio  especulativo. 

Como  también  sería  no  ético,  por  el  otro  extremo, 
el  prodigar  y  despilfarrar  los  recursos  en  operaciones 
sin  más  productividad  económica  y  social  que  el  lujo 
y  la  ostentación  de  los  dirigentes,  el  fomento  exage- 
rado de  la  propia  imagen  de  la  entidad;  el  control  de 
medios  de  información  o  de  grupos  de  presión,  al 
objeto  de  protegerse  contra  presuntos  ataques  o 
contra  divulgaciones  de  los  aspectos  desfavorables  de 
la  marcha  de  la  empresa;  o,  finalmente,  la  busca  de 
otros  fines  que,  siendo  en  sí  mismos  lícitos,  no  pue- 
den ser  perseguidos  a  expensas  de  la  rentabilidad 
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debida  a  los  accionistas  y  de  la  solvencia  de  la  entidad 
frente  a  sus  depositantes. 

1 1  -  La  prudencia 

El  logro  del  equilibrado  término  medio,  en  que  ha  de 
consistir  el  uso  liberal  y  magnifícente  de  los  recursos 
de  las  entidades  financieras,  conduce  como  de  la  mano 
a  la  virtud  de  la  prudencia  que  no  en  balde  es  guía, 
medida  y  razón  de  todas  las  virtudes  morales  y  debe 
ser,  sin  duda  alguna,  la  virtud  especifica  del  banquero, 
si  se  me  permite,  a  partir  de  este  momento  y  para  sim- 
plificar, emplear  el  nombre  de  banquero  como  para- 
digma de  empresario  financiero. 

La  prudencia  económica  -con  la  individual,  la 
gubernativa,  la  política  y  la  militar-  es  una  de  las  cinco 
especies  de  prudencia  que  contempla  el  Aquinatense, 
aunque,  siguiendo  a  Aristóteles,  restrinja  la  palabra 
económica  al  orden  en  la  administración  del  negocio 
familiar.  Esto  no  le  impide  afirmar  que  la  prudencia 
económica  se  refiere  al  uso  de  las  riquezas  no  como  fin 
último,  sino  como  instrumento.  Y  es  en  este  sentido 
que  decimos  que  la  prudencia  en  la  administración  de 
los  recursos  financieros  es  la  virtud  por  excelencia  del 
banquero.  La  ética  del  banquero  ha  de  descansar  fun- 
damentalmente en  la  prudencia. 

De  acuerdo  con  la  sistemática  que  vengo 
empleando,  los  dos  vicios  que  por  defecto  se  apartan 
de  la  prudencia  son,  uno,  la  imprudencia,  con  los 
componentes  de  la  precipitación,  la  falta  de  conside- 
ración y  la  inconstancia;  y,  dos,  la  negligencia,  que  se 
opone  a  la  solicitud  y  se  manifiesta  en  la  no  elección  de 
los  medios  pertinentes.  El  vicio  opuesto  por  exceso  a  la 
prudencia  económica  es  más  peligroso  que  los  ante- 
riores porque  presenta  una  cierta  semejanza  aparente 
con  la  prudencia;  es  la  astucia,  esta  especie  de  sen- 
tido simulador  e  interesado  que,  con  el  engaño  y  el 
fraude,  busca  el  fin  por  caminos  torcidos. 

No  creo  que  haga  falta  insistir  mucho  en  todas 
estas  distintas  formas  de  faltar  a  la  virtud  de  la  pru- 
dencia porque  sus  simples  nombres  ilustran  sobrada- 
mente sobre  lo  que  una  actuación  prudente  debe 
descartar.  Insistiré  más  bien  en  la  importancia  de 
vivir  positivamente  esta  virtud.  No  hace  mucho, 
alguien  sacó  a  relucir  las  Recomendaciones  de  la  Reser- 
va Federal  a  los  banqueros  de  1863.  Prácticamente 
todas  estas  recomendaciones  son  reflejo  de  la  virtud 


de  la  prudencia  o  señalan  la  inconveniencia  de  caer 
en  los  vicios  contrarios.  Extraeré  sólo  algunas  frases 
que  confirman  que  siempre  se  ha  tenido  a  la  pruden- 
cia como  la  virtud  característica  del  banquero,  aun- 
que en  los  últimos  tiempos,  hayamos  podido, 
desgraciadamente,  ver  ejemplos  de  comportamientos 
no  ya  imprudentes  sino  temerarios. 

Las  Recomendaciones  de  1863,  entre  otras  frases, 
rezan  así:  no  conceda  créditos  que  no  estén  asegurados 
más  allá  de  toda  contingencia  razonable.  Facilite  sola- 
mente las  transacciones  que  sean  legítimas  y  prudentes. 
Insista  en  que  el  pago  de  todo  el  papel  se  realice  al  ven- 
cimiento, tanto  si  usted  necesita  el  dinero  como  si  no. 
No  renueve  nunca  una  operación  simplemente  porque 
no  conozca  dónde  colocar  el  dinero  con  el  mismo  rendi- 
miento, en  caso  de  que  el  pago  se  realizase.  Distribuya 
sus  créditos  en  lugar  de  concentrarlos  en  unas  pocas 
manos.  Los  créditos  elevados  concedidos  a  una  firma  o 
a  un  individuo  únicos,  aunque  pueden  ser  en  ocasiones 
lícitos  y  necesarios,  son  generalmente  poco  juiciosos  y 
frecuentemente  inseguros.  Cada  dólar  que  un  Banco 
presta  por  encima  de  su  capital  y  reservas,  lo  debe,  y  sus 
gerentes  tienen  por  consiguiente  la  obligación  más 
estricta  hacia  sus  acreedores,  así  como  hacia  sus  accio- 
nistas, de  mantener  sus  descuentos  permanentemente 
controlados.  No  realice  nunca  un  descuento  si  duda  de 
su  conveniencia.  Si  tiene  razones  para  desconfiar  de  la 
integridad  de  un  cliente,  ciérrele  su  cuenta.  Persiga  un 
negocio  bancario  directo,  honesto  y  legítimo.  No  deje 
que  la  perspectiva  de  grandes  beneficios  lo  tiente  a 
hacer  nada  que  no  esté  permitido.  Los  'espléndidos 
financieros',  en  el  mundo  de  la  Banca,  son  general- 
mente o  farsantes  o  truhanes. 

En  las  relaciones  del  banquero  con  sus  clientes  de 
pasivo  es  donde  se  pone  más  de  manifiesto  la  necesidad 
de  vivir  la  virtud  de  la  prudencia.  Estos  clientes  son 
acreedores  del  banco  y  descansan  en  la  confianza  que 
les  merece  la  institución  en  cuanto  a  la  garantía  de 
devolución  de  los  fondos  que  le  tienen  prestados.  Y  es 
responsabilidad  del  banco  no  defraudar  esta  confianza. 
De  aquí  que  los  bancos,  por  la  responsabilidad  que  tie- 
nen respecto  a  sus  depositantes  -que  es  mayor  y  previa 
a  la  que  tienen  respecto  a  sus  accionistas,  con  ser  ésta 
grande-  tienen  la  obligación  moral  de  invertir  adecua- 
damente los  recursos  obtenidos  de  los  clientes,  asegu- 
rándose, hasta  donde  sea  humanamente  posible,  de 
que  recuperarán  el  principal  y  percibirán  efectivamente 
los  intereses  y  comisiones  que  constituyen  la  base  de  la 
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remuneración  de  los  depósitos  y  del  beneficio  de  los 
accionistas.  Por  ello,  infringen  sus  deberes  éticos  los 
bancos  que,  llevados  de  un  desmesurado  afán  de  creci- 
miento, pagan  los  depósitos  mas  alia  de  lo  que  en  cada 
momento  tolera  el  mercado  del  crédito,  n  otorgan  el 
crédito  en  condiciones  interiores  a  las  posibles,  ya  que- 
de esta  forma  ponen  en  peligro  su  solvencia  y  su  super- 
vivencia, que  son  la  garantía  de  los  depositantes. 

Es  evidente  que  la  vulneración  de  la  norma  moral 
es  todavía  mas  grave  cuando  las  inversiones  aventu- 
radas o  excesivamente  arriesgadas  han  sido  hechas 
con  el  proposito  de  beneficiar  no  al  banco  como  ins- 
titución, sino  a  alguno  de  íUS gestores,  o  al  objeto  de 
cubrir  operaciones  especulativas  creadas  por  ellos 
mismos.  Está  claro,  ademas,  que  la  calificación  moral 
de  esta  ultima  clase  de  actuaciones  no  depende  de 
que  el  proposito  resulte  fallido  o  no;  el  abuso  de  la 
gestión  en  provecho  propio  es  tan  censurable  cuando 
acaba  sin  daño  aparente  para  el  banco,  como  cuando 
se  traduce  en  una  situación  de  quebranto  o  insolven- 
cia; aunque  desgraciadamente  solamente  estas  últi- 
mas sean  las  que,  por  lo  general,  saltan  al  público 
ludibrio. 


12-  La  veracidad 

Otra  virtud,  perteneciente  a  la  justicia,  que  el  ban- 
quero ha  de  tener  en  gran  estima  es  la  veracidad,  a  la 
que  se  oponen  la  mentira  o  falsedad  y  la  simulación. 
De  acuerdo  con  el  modelo  antropológico  al  que  me 
siento  vinculado,  el  banquero,  como  cualquier  otra 
persona,  debe  vivir,  por  ella  misma,  esta  virtud,  a  la 
que  cabe  asimilar  la  sinceridad  y  la  lealtad.  Pero,  ade- 
más, la  veracidad  es  especialmente  necesaria  en  el  ban- 
quero porque  la  veracidad  es  condición  indispensable 
para  mantener  la  confianza  en  que  descansa  la  existen- 
cia de  la  empresa  financiera.  Si  en  algún  momento  el 
mercado,  o  la  sociedad  en  general,  percibe  que  una 
empresa  financiera  falsea  la  información  sobre  su 
situación,  engaña  en  las  condiciones  que  publica  o 
simula  resultados  mediante  artificios  contables,  la  con- 
fianza en  esta  empresa  desaparecerá  y  su  futuro  se  hará 
problemático. 

La  virtud  de  la  veracidad  tiene  especial  importan- 
cia en  las  relaciones  del  banquero  con  los  accionistas 
de  la  entidad.  Queda  ya  dicho  que  la  principal  obli- 
gación de  la  entidad  con  los  suministradores  de  capi- 


tal de  riesgo  es  la  salvaguarda  de  su  patrimonio,  lo 
cual  no  significa  sólo  la  supervivencia  del  mismo, 
sino  la  protección  de  su  valor  en  términos  reales.  Y 
cuando  digo  reales  me  refiero  a  dos  cosas  distintas. 
Por  un  lado,  quiero  decir  que  es  obligación  del 
banco  tender  a  la  conservación  del  valor  contable  del 
patrimonio  ajustado  a  la  inflación,  poniendo  de 
manifiesto  si  el  dividendo  repartido  es  menor  o 
mayor  que  el  beneficio  neto  ajustado  a  la  variación 
del  índice  de  precios.  Por  otro  lado,  quiero  decir  que 
el  valor  que  interesa  al  accionista  no  es  tanto  el  valor 
contable,  aunque  sea  ajustado  a  la  inflación,  sino  el 
valor  bursátil  de  sus  acciones.  Por  ello,  es  obligación 
del  banquero  poner  todos  los  medios  correctos  que 
estén  en  sus  manos  para  proteger,  y  si  es  posible 
mejorar,  la  cotización  de  las  acciones  de  la  empresa. 
Es  decir,  que  las  políticas  de  ampliaciones  y  dividen- 
dos concurran  a  la  maximización  del  valor  de  mer- 
cado del  patrimonio  de  los  accionistas,  dentro  de  las 
circunstancias  bursátiles  de  cada  momento,  que, 
naturalmente,  escapan  del  control  y,  por  lo  tanto,  de 
la  responsabilidad  de  cada  banco. 

A  esta  responsabilidad  en  relación  con  la  salva- 
guarda del  patrimonio  se  añade  la  responsabilidad  de 
facilitar  el  eventual  deseo  de  realizarlo  que  puede 
experimentar  cada  accionista.  Es  decir,  la  responsabi- 
lidad de  proporcionar  suficiente  liquidez  a  sus  accio- 
nes, mediante  un  adecuado  tratamiento  del  mercado 
que,  naturalmente,  no  supone  una  recompra  artificial 
de  las  mismas  -que  constituiría  una  práctica  reproba- 
ble, por  cuanto  forzaría  un  tipo  de  cambio  ficticio- 
sino  más  bien  la  canalización  hacia  ellas  de  nuevos  y 
reales  compradores. 

El  complemento  de  estas  dos  preocupaciones  -in- 
tegridad y  liquidez  patrimonial-  lo  constituye  la  res- 
ponsabilidad de  ofrecer  una  adecuada  retribución  en 
términos  de  dividendo  y  crecimiento  del  dividendo 
ajustado  a  las  ampliaciones,  que  son  los  dos  factores 
conducentes  a  la  apreciación  del  valor.  Esta  responsa- 
bilidad enlaza  directamente  con  la  responsabilidad 
de  obtener  beneficios. 

Pues  bien,  al  servicio  de  estas  tres  responsabilida- 
des -integridad,  liquidez  y  retribución-  está  la  virtud 
de  la  veracidad  que  ha  de  manifestarse  de  dos  mane- 
ras. Por  un  lado,  realizando  operaciones  verdaderas 
en  cuanto  a  su  contenido  y  sus  resultados.  Se  opone 
a  ello  la  práctica  de  generar  beneficios  ficticios, 
mediante  operaciones  de  venta  y  recompra  de  activos 
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y  el  empleo  de  cualquier  otro  artificio  contable  para 
presentar  resultados  no  reales.  Por  otro  lado,  la  vir- 
tud de  la  veracidad  obliga  a  informar  a  los  accionis- 
tas en  forma  cierta,  clara  y  puntual  sobre  la  marcha 
de  la  entidad  y  sus  resultados,  de  modo  que  todas  las 
decisiones  que  los  accionistas  deseen  tomar  descan- 
sen sobre  el  conocimiento  de  la  realidad. 


13-  La  austeridad 

Hemos  visto  algunas  de  las  virtudes  que  los  directores 
de  las  entidades  financieras,  como  personas  humanas 
que  son,  no  me  cansaré  de  repetirlo,  deben  practicar  y 
en  cuya  práctica  radica  la  rectitud  moral  del  que,  ana- 
lógicamente, podemos  llamar  comportamiento  de  la 
empresa.  En  este  repaso  nos  hemos  referido  hasta  ahora 
a  algunas  virtudes  agrupadas  bajo  la  prudencia,  la  jus- 
ticia y  la  fortaleza.  Debemos  ahora  dedicar  un  tiempo 
a  la  cuarta  virtud  cardinal,  la  templanza.  Si  la  pruden- 
cia, como  he  dicho,  es  la  virtud  esencial  del  banquero, 
la  templanza  es  la  virtud  que  debe  adornarlo. 

La  templanza,  etimológicamente,  significa  equili- 
brio y  moderación,  características  que,  en  sentido  co- 
mún, convienen  a  todas  las  virtudes,  por  el  hecho  de 
tender  a  un  bien,  el  propio  de  cada  virtud,  conforme  a 
la  naturaleza  del  hombre  y  en  la  forma  precisa  bajo  la 
cual  es  conveniente.  Pero  la  templanza  es  la  virtud  que 
se  apropia  por  antonomasia  las  notas  de  equilibrio  y 
moderación.  Y  son  precisamente  estas  notas  de  equili- 
brio y  moderación  las  que  la  gente  quiere  ver  en  el  ban- 
quero, bajo  las  muy  diversas  formas  de  austeridad, 
sobriedad,  discreción,  modestia,  y,  también,  mansedum- 
bre y  clemencia,  cualidades,  estas  últimas,  que,  según 
Séneca,  deben  brillar  en  todo  hombre  de  bien.  Es 
lógico  que  este  sea  el  deseo  de  la  gente,  ya  que  el  equi- 
librio y  la  moderación  en  el  comportamiento  particular 
del  banquero  proporciona  a  los  observadores  externos 
una  garantía  sobre  la  buena  administración  de  los  cau- 
dales de  terceros  que  le  están  confiados.  Y  la  verdad  es 
que  siempre,  por  lo  general,  los  buenos  banqueros  han 
sido  hombres  austeros. 


Conclusión 

Tras  este  repaso  a  las  principales  virtudes  que,  en  mi 
opinión,  deben  informar  el  comportamiento  de  las 


personas  integradas  en  las  empresas  financieras  aca- 
baré por  donde  empecé.  Y  es  que  para  que  la  actuación 
de  las  entidades  financieras  pueda  ser  calificada  como 
éticamente  correcta,  el  único  camino  es  que  las  perso- 
nas que  las  constituyen  y,  en  especial,  sus  dirigentes  o 
gestores  compartan  y  respeten  los  'valores'  -como  a 
algunos,  con  cierta  ambigüedad,  les  gusta  decir-  o, 
como  yo  lo  prefiero,  vivan  todas  las  virtudes  morales. 
A  mi  juicio,  las  preocupaciones  sobre  la  ética  empre- 
sarial, en  general,  y  del  mundo  financiero,  en  particu- 
lar, que  en  los  últimos  tiempos  vienen  ocupando  la 
atención  de  amplios  sectores  responsables  de  la  socie- 
dad, no  pueden  saldarse  con  la  elaboración  de  un 
código  de  comportamiento  del  sector  o  con  la  recomen- 
dación de  que  cada  entidad  elabore  el  suyo.  No  digo 
que  no  pueda  ser  conveniente  hacerlo,  pero  sí  digo  que 
no  es,  ni  de  lejos,  suficiente. 

La  razón  de  esta  afirmación  es  que  los  códigos  de 
conducta  en  la  medida  que  son  una  recopilación  de 
normas,  más  o  menos  casuísticas  y,  en  gran  parte,  de 
carácter  negativo,  pueden  conducir  o  existe  el  riesgo 
de  que  conduzcan,  en  el  mejor  de  los  casos,  a  cum- 
plimientos formales  y,  en  los  restantes,  a  las  maneras 
de  soslayar  estas  normas,  de  forma  que,  en  la  prác- 
tica, lo  que  se  considera  importante  es,  simplemente, 
no  ser  atrapado  en  el  incumplimiento.  De  aquí  que 
un  prontuario  sobre  'lo  que  se  puede  hacer  y  lo  que 
no  se  puede  hacer1  como  solución  a  las  preocupacio- 
nes éticas  me  parece  una  falsa  ilusión.  El  problema 
del  comportamiento  ético  no  es  tanto  un  problema 
de  normas  como  un  problema  del  hombre  que  se  rea- 
liza o  destruye  a  través  de  sus  obras.  Por  lo  tanto,  los 
pasos  conducentes  a  una  mejora  de  la  ética  empresa- 
rial pasan  por  la  formación  moral  del  hombre,  forma- 
ción basada  en  la  recuperación,  o  la  afirmación,  de  la 
conciencia  moral  a  partir  de  los  primeros  principios 
de  la  ley  naturaly  sus  consecuencias.  De  aquí  que  la 
principal,  y  casi  única,  recomendación  que  cabe  hacer 
es  la  de  formar  integralmente  a  las  personas,  en  todos 
los  niveles  de  la  empresa,  mediante  la  educación  y, 
sobre  todo,  mediante  el  ejemplo. 

El  enfoque  que  acabo  de  exponer  explica  que  no 
me  haya  entretenido  en  consideraciones  sobre  temas 
que,  muchas  veces,  son  citados  por  los  que  se  ocupan 
de  cuestiones  éticas,  tales  como  la  utilización  de  la 
información  privilegiada  en  provecho  propio,  la  mani- 
pulación para  hacer  variar  el  precio  de  las  cosas,  etc. 
Todo  hombre  que  esté  decidido  a  comportarse  de 
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forma  conducente  a  ser  persona  y  a  valer  más  como 
persona,  con  independencia  de  que  con  esta  actuación 
llegue  a  tener  mas  o  menos  cosas,  sabrá  perfectamente 
como  ha  de  actuar  en  estos  casos,  aunque  no  exista  en 
su  empresa  ningún  código  de  comportamiento  que  lo 
diga.  En  cambio,  en  ausencia  de  esta  conciencia  moral, 


fruto  de  la  cultura  del  ser,  frente  a  la  cultura  del  disfru- 
tar, por  muchas  normas  de  comportamiento  que  exis- 
tan y  por  muchas  sanciones  que  se  establezcan  para  los 
incumplimientos,  las  normas  saltarán  hechas  añicos 
cada  vez  que  se  presente  la  oportunidad  de  obtener, 
por  medios  torcidos,  la  satisfacción  de  los  apetitos. 


La  historia  de  la  libertad  es  una  historia  de  resistencia; 
es  la  historia  de  la  limitación  a  los  poderes  del  gobierno, 

no  de  su  incremento. 

WOODROW  WILSON 


El  individualismo,  a  diferencia  del  socialismo 

y  de  todas  las  demás  fórmulas  totalitarias, 

se  basa  en  el  respeto  cristiano  por  el  individuo, 

y  en  la  creencia  de  que  es  deseable  que  cada  cual 

disponga  de  libertad  para  desarrollar  sus  talentos 

e  inclinaciones  peculiares. 

FRIEDRICH  A.  HAYEK 


Política 


RARIN  1  SC  AI  IR 


La  libertad  y  la  operación  de  la  regla  de  la  mayoría  en  las 

democracias  modernas 


i 


En  el  umbral  del  Tercer  Milenio,  surge  la  pregunta 
acerca  de  las  democracias  contemporáneas: 

Como  un  sistema  para  decidir  en  forma  pacífica  la 
altcrnabilidad  de  los  partidos  en  el  poder,  ¿cumple  el 
sistema  democrático  con  su  función  de  garante  de  la 
libertad? 

Con  veinticinco  siglos  de  especulación  filosófica 
acerca  de  la  libertad,  la  justicia  y  el  legítimo  ámbito 
de  actuación  del  Estado  aún  constituyen  debate. 
Desde  Platón  hasta  Michael  Oakeshott  se  tratan 
estos  temas.  El  debate  pareciera  perpetuarse  en  cues- 
tiones semánticas,  sobre  el  significado  y  precisión  de 
los  términos  relevantes,  como  libertad,  democracia, 
justicia.  Más,  cuando  los  gobiernos  de  nombre 
democrático  en  Latinoamérica  y  África  destruyen  la 
libertad  ciudadana  a  pasos  agigantados. 

Han  surgido  las  democracias  autoritarias,  en  los 
últimos  años  de  nuestro  siglo,  cuando  el  socialismo  y 
los  otros  totalitarismos  han  perecido,  y  cuando  el 
nacionalismo  parecía  también  dar  sus  últimos  respi- 
ros. En  las  democracias  modernas,  surgidas  de  movi- 
mientos independentistas  de  fines  del  siglo  XIX,  el 
tradicional  problema  del  orden  político,  el  abuso  del 
poder  a  través  de  la  concentración  del  mismo,  ha 
hecho  su  entrada  en  la  forma  de  ley.  Y  triunfal,  debe- 
ría decirse. 

El  remedio  que  parecía  ser  la  primera  constitución 
escrita  del  mundo  -y  la  más  estable-,  la  norteameri- 
cana, significó  una  situación  problemática  impre- 
vista. Mediante  el  ejercicio  de  la  estricta  separación 
de  poderes  formulada  por  Montesquieu  después  de 


observar  las  instituciones  políticas  inglesas  de  su 
tiempo,  el  poder  ejecutivo  hizo  crecer  y  abultarse  al 
Estado,  por  su  potestad  para  crear  burocracia.  Si  bien 
se  ha  mantenido  la  majestad  de  la  ley,  la  independencia 
de  los  magistrados  y  otros  controles  que  garantizan  la 
libertad,  el  modelo  democrático  latinoamericano  y 
africano  ha  permitido,  por  la  potestad  del  Poder 
Legislativo  de  generar  legislación  ordinaria,  una  exce- 
siva y  dañina  concentración  de  poder  en  manos  del 
jefe  del  Ejecutivo  a  través  de  las  reformas  legislativas 
que  lo  crean. 

A  diferencia  de  la  vecina  democracia  norteameri- 
cana que  comparte  el  continente  con  nosotros,  nues- 
tras democracias  latinoamericanas  han  venido 
sufriendo  esta  transformación,  en  gran  medida  a 
causa  de  la  difusión,  desde  hace  unos  ciento  cin- 
cuenta años,  de  la  doctrina  del  positivismo  jurídico, 
herencia  de  la  Revolución  Francesa.  Esta  visión 
racionalista  continental  traza  sus  orígenes  tanto  a  la 
interpretación  Ilustrada  de  las  posibilidades  de  la 
razón,  como  a  la  apropiación  de  esta  idea  por  los 
jacobinos  y  el  cambio  que  hicieran  en  la  Asamblea  de 
Constituyente  a  Legislativa,  que  se  situó  por  encima 
de  la  ley. 

Esta  se  convirtió  en  un  órgano  político  y  legisla- 
tivo con  plenos  poderes  para  crear  nuevas  leyes,  pues 
por  un  lado  la  versión  de  Les  Philosophes  les  hacía 
pensar  que  la  razón  -como  la  razón  científica  del 
modelo  newtoniano  que  utiliza  lógica  y  matemática  - 
ponía  en  menosprecio  la  tradición  y  la  verdad  reve- 
lada  como   fuentes   de   verdad    -como   había   sido 


1    Catedrática  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín  y  columnista  del  periódico  Siglo  Veintiuno. 
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durante  toda  la  tradición  iusnaturalista,  por  la  pre- 
sunta capacidad  de  esta  razón  para  arribar  a  conclusio- 
nes de  certeza  absoluta  en  materias  que  no  fueran  de 
las  ciencias  naturales.  Y  por  otro  lado,  surgió  la  posibi- 
lidad de  un  cámara  legislativa  de  crear  leyes  sin  aten- 
der a  precedentes,  la  voz  de  la  experiencia,  y  sin  tener 
una  instancia  última  de  justicia  que  era  la  ley  natural. 

A  esto,  en  nuestro  mundo  latinoamericano  se  ha 
añadido  una  circunstancia  imprevista,  nacida  de  la 
esencia  misma  de  un  gobierno  representativo:  la  ope- 
ración de  la  regla  de  la  mayoría,  para  elegir  represen- 
tantes en  la  o  las  cámaras  legislativas,  para  decidir  la 
base  y  el  grado  de  la  representatividad,  y  para  tomar 
decisiones  en  materia  legislativa  en  dichas  cámaras. 
La  experiencia  política  de  los  últimos  noventa  años 
pone  de  relieve  que  la  democracia  como  remedio 
para  el  mal  del  autoritarismo,  la  arbitrariedad  y  la 
exclusión  de  los  ciudadanos  en  las  decisiones,  ha 
traído  la  posibilidad  de  generar  legislación  privile- 
giada, que  lejos  de  garantizar  los  derechos  de  todos 
por  igual,  quebranta  los  de  unos,  para  beneficiar  a 
otros,  en  un  contexto  que  no  riñe  con  las  reglas  esta- 
blecidas del  juego,  aunque  sí  con  el  concepto  de  demo- 
cracia. 


II 


En  otras  palabras,  la  democracia,  como  la  búsqueda 
de  un  sistema  justo,  está  generando  injusticia.  Las  tra- 
dicionales teorías  y  filosofías  políticas  no  parecen 
encontrar  un  punto  común  para  proponer  una  solu- 
ción. Empero,  ha  surgido  un  punto  de  vista  que  trata 
la  problemática  de  los  gobiernos  democráticos  no 
desde  un  punto  de  vista  semántico,  sino  formal.  Es  un 
modelo  praxeológico,  que  trata  el  consenso  político 
acerca  de  las  reglas  de  votación  para  crear  reglas  -a  un 
nivel  constitucional-  y  reglas  para  tomar  decisiones  -a 
un  nivel  operacional-  como  un  cálculo  económico.  Es 
una  teoría  económica  del  consenso,  que  considera  los 
costos  de  oportunidad  inherentes  a  toda  acción 
humana,  el  voto  en  el  contexto  de  la  asociación  polí- 
tica incluido 

La  generación  de  externalidades  -en  forma  de 
Óptimos  de  Pareto-  o,  en  otras  palabras,  la  pérdida 
de  la  libertad  en  sistemas  de  forma  democrática  a  tra- 


vés de  la  operación  de  la  regla  de  la  mayoría,  tiene 
opciones:  puede  reformarse  el  sistema  legislativo,  en 
su  estructura,  y  en  su  aspecto  operacional.  Puede, 
también,  establecerse  una  serie  de  controles  endere- 
zados a  limitar  el  poder  de  quienes  estén  en  el  Ejecu- 
tivo y  en  el  Congreso  mismo,  y  a  garantizar  la 
igualdad  legal.  Puede,  como  señaló  Hayek,  refor- 
marse la  actividad  legislativa  para  orientarla  más  hacia 
la  jurisprudencia  que  hacia  la  legislación  ordinaria  en 
la  que  los  congresistas  están  sujetos  a  las  tentaciones 
de  las  recompensas  del  cabildeo,  y  están  también  más 
inclinados  a  negociar. 

Esta  es  la  hipótesis  aquí  presentada,  a  la  luz  de  las 
premisas  de  la  Teoría  de  Elección  Pública  de  Virgi- 
nia, como  una  aproximación  económica  a  la  lógica 
de  la  elección  ciudadana.  Esta  es  una  teoría  econó- 
mica del  consenso  político.  Un  cálculo  del  consenso, 
que  tiene  como  punto  de  arranque  el  monopolio 
que  sobre  su  voto  tiene  todo  elector,  y  a  nivel  de 
operación  de  la  regla  de  la  mayoría  (simple  o  califi- 
cada), todo  representante  electo,  un  senador  o  un 
congresista.  Su  premisa  fúndante  es  que  la  acción 
humana  tiene  un  sentido  subjetivamente  individual  y 
que  puede  organizarse,  ya  sea  en  forma  individual, 
como  cualquier  actividad  que  una  persona  lleve  a 
cabo  por  su  cuenta;  o  en  forma  colectiva  y  volunta- 
ria, como  es  el  caso  de  agrupaciones  sociales,  econó- 
micas, artísticas,  políticas  y  cívicas.  Y,  finalmente,  en 
forma  colectiva  coactiva,  esto  es,  las  decisiones  que 
acerca  de  la  cosa  pública  toman  los  gobernados  y  que 
toma  fuerza  de  ley. 

Según  sus  autores,  es  un  modelo  formal  y  praxeo- 
lógico, que  ancla  su  análisis  en  el  individualismo 
metodológico."  Estas  dos  premisas  las  emparentan 
con  la  praxeología  de  Ludwig  von  Mises,  aunque 
incluyen  un  conjunto  de  hipótesis  que  el  autor  aus- 
tríaco rechaza,  por  cuestiones  epistemológicas  y 
metodológicas:  teoremas  de  la  Teoría  de  Juegos.  El 
carácter  económico  de  la  teoría  es  también  derivado 
de  sus  nexos  con  la  praxeología:  a  cada  acción 
humana  -en  este  contexto,  cada  decisión  en  el  pro- 
ceso político,  o  sea,  el  voto-  está  ligado  un  costo,  un 
cálculo  económico  de  las  oportunidades  sacrificadas 
en  aras  de  la  elección  tomada. 

La  Teoría  de  Elección  Pública  es,  entonces,  un 
análisis  económico  de  costos  del  proceso  de  con- 


2    Tullock  y  Buchanan,  1987 
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Kmo.  Toda  acción  humana  es  una  elección  entre 
alternativas,  O,  a  lo  sumo,  entre  opciones:  por  lo 
tanto,  entre  recursos  escasos,  en  este  caso  el  voto, 
una  elección  cié  tal  naturaleza  implica  un  sacrificio. 
No  necesariamente  esta  ligado  a  cualquier  acción 
humana  una  ganancia,  pero  si  un  costo.  Los  econo- 
mistas en  general  llaman  a  estos  costos,  de  oportuni- 
dad La  leona  de  Elección  Publica  considera  dos 
tipos  de  costos  relevantes,  v  para  ello  ha  tomado  por 
lo  menos  una  categoría  de  la  ciencia  económica:  los 
costos  externos  v  los  costos  de  lomar  decisiones. 

La  teoría  de  mercado  surgida  en  el  siglo  XVIII 
con  las  obras  de  Adam  Smith  es  la  compañera  de  la 
teoría  moderna  sobre  el  Estado,  v  ambas  arrancan  de 
la  acción  humana  individual  para  estudiar,  por  un 
lado,  los  fenómenos  cataláctícos,  \,  por  otro  lado,  los 
fenómenos  políticos  (aunque  Michael  Oakeshott 
tra/a  la  modernidad  de  la  teoría  política  al  surgi- 
miento, hace  unos  quinientos  años,  del  estado  nacio- 
nal europeo,  a  fines  del  siglo  XIV),  Durante  los 
últimos  años  del  siglo  XVI 1 1  y  el  desarrollo  del  siglo 
pasado,  ambas  partieron  caminos:  la  primera,  man- 
tuvo su  individualismo  metodológico  que  se 
encarno,  en  parte,  en  los  escritos  de  los  fundadores 
de  la  Escuela  Austríaca,  v  su  mas  importante  teórico: 
Ludwig  van  Mises.  La  segunda,  la  teoría  política, 
tomo  las  categorías  colectivistas  y  la  idea  de  voluntad 
general  de  Rousseau,  especialmente  como  las  expre- 
sara el  socialismo,  y  Karl  Marx  en  sus  escritos. 

La  Teoría  de  Elección  Pública  retoma  el  indivi- 
dualismo metodológico,  v  añade  tanto  la  visión  for- 
mal derivada  del  estudio  que  hace  de  la  elección 
ciudadana  como  mía  forma  lógica- como  la  interpre- 
tación praxeológica  económica  de  la  lógica  de  los 
procesos  de  consenso.  Es,  por  ser  un  punto  de  vista 
formal,  herencia  kantiana  y  misiana;  y  es  la  línea  divi- 
soria de  aguas,  según  sus  autores,  entre  las  teorías 
políticas  tradicionales  y  la  de  Elección  Pública.  Tal 
como  Mises  explica  en  Acción  Humana,'  a  la 
praxcología  no  le  interesa  estudiar  las  motivaciones 
del  agente  para  actuar,  o  abstenerse  de  hacerlo.  Le 


interesa  la  acción  humana  en  cuanto  tal,  como  un 
datum.  Con  esto  demarca  las  concepciones  metafísi- 
cas de  la  praxeología,  y  la  convierte  en  una  fenome- 
nología de  la  acción.  Como  tal,  se  limita  a  describir 
la  lógica  de  los  procesos  de  elección,  sin  estructurar 
juicios  de  valor,  ni  éticos  ni  estéticos. 

Sin  evaluar  la  bondad  o  maldad  de  las  decisiones  en 
el  contexto  de  la  asociación  política,  describe  estos 
mismos  procesos.  Trata  el  consenso  político  como  un 
fenómeno:  un  datum,  sin  ir  a  la  cuestión  de  las  moti- 
vaciones. Tal  como  la  teoría  de  mercado  se  limita  a 
describir  cómo  se  fija  un  rango  de  precios  de  mer- 
cado, a  través  de  la  negociación  de  oferentes  y  deman- 
dantes, la  Teoría  de  Elección  Pública  describe  el 
proceso  de  negociación  simple  y  complejo  que  se  da 
en  un  sistema  democrático,  sea  de  una  sola  cámara 
legislativa  o  un  sistema  bicameral,  o  logrolling. 

Robert  Dahl  lo  adelanta  en  su  obra  Un  prefacio  a  la 
teoría  democrática^  el  gobierno  norteamericano  es  el 
resultado,  en  su  mayor  parte,  de  las  ideas  de  tres  hom- 
bres: Alexander  Hamilton,  John  lay,  y,  sobre  todo, 
James  Madison.  Publicaron  los  principios  fundantes  de 
la  democracia  norteamericana  y  sus  reglas  operativas 
en  un  conjunto  de  ensayos  intitulados  El  Federalista, 
que  constituye  hasta  hoy  la  principal  herramienta  de  la 
interpretación  del  documento  constitucional  norte- 
americano para  la  Corte  Suprema  de  Justicia. 

El  ideal  de  Madison  era  constituir  una  república  no 
tiránica,  y  por  esto  se  entiende,  según  Dahl,  citando 
primero  a  Jefferson  de  sus  Notas  sobre  Virginia: 

...Con  toda  seguridad,  173  déspotas  serán  segura- 
mente opresivos  como  uno...  un  despotismo  electivo  no 
fue  el  gobierno  por  el  que  luchamos...  Y  cita  también  a 
Hamilton,  en  la  Convención  Federal:...  Los  hombres 
aman  el  poder.  Además,  la  tiranía  se  expresa  como 
cualquier  privación  grave  de  un  derecho  natural. 
Para  evitar  la  tiranía,  debe  haber  controles.  Por  lo 
tanto,  en  una  república  no  tiránica  debe  cumplirse 
que  ...la  acumulación  de  todos  los  poderes,  legislativos, 
ejecutivos  y  judiciales  en  las  mismas  manos,  implica  la 
eliminación  de  los  controles  externos? 
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Los  Padres  Fundadores  buscaban  establecer  un 
gobierno  republicano  -pues  en  su  tiempo  casi  no  se 
utilizaba  el  término  democracia-  que  no  permitiera, 
ni  la  tiranía  de  la  minoría  de  la  que  se  había  huido  de 
Europa,  la  de  las  monarquías  absolutas,  ni  la  tiranía 
de  la  mayoría  sobre  la  minoría. 

Es,  básicamente,  hablar  de  los  controles  que  un 
gobierno  requiere  para  que  no  haya  tal  régimen  tirá- 
nico. Entre  estos  controles,  están  las  reglas  de  vota- 
ción, pues  estructuran  quién  vota,  y  qué  tanto  poder 
tiene  su  voto,  o  sea,  si  no  existen  límites  a  la  volun- 
tad que  un  grupo  -la  mayoría  o  la  minoría-  exprese, 
tal  como  la  regla  de  votación  se  lo  permite. 

La  regla  de  la  mayoría  tiene  aquí  un  problema: 
muy  pocos  imponen  una  decisión  a  los  demás.  Desde 
el  punto  de  vista  del  modelo  madisoniano,  la  regla 
de  la  mayoría  puede  imponer  la  tiranía  de  la  mayoría 
a  un  grupo  relativamente  mayor  que  como  lo  haría  el 
principio  de  unanimidad,  ya  que  más  personas  tienen 
sobre  sí,  externalidades. 

Empero,  es  por  el  carácter  representativo  que 
nuestros  gobiernos  democráticos  han  tomado,  por  la 
magnitud  del  electorado  y  los  costos  incurridos,  que 
tal  principio  ha  sido  desplazado  en  favor  de  la  regla 
de  la  mayoría.  El  Modelo  Madisoniano,  como  hoy 
funciona  en  el  sistema  norteamericano,  ha  generado 
una  cantidad  de  controles  para  evitar  la  arbitrariedad, 
la  revisión  judicial,  y  las  prácticas  de  bloqueo  en  las 
cámaras  legislativas  como  el  filibusterismo,  además 
de  que  la  cultura  política  norteamericana,  derivado 
de  su  espíritu  de  igualdad  por  el  que  De  Tocqueville 
sintiera  tanta  admiración,  ha  hecho  surgir  los  grupos 
de  acción  política  o  comités  políticos,  que  apenas  se 
están  haciendo  sentir  en  nuestros  países  más  abajo  de 
la  frontera  del  Río  Grande. 

A  la  luz  de  las  premisas  de  la  Teoría  de  Elección 
Pública,  entonces,  se  elaborará  un  análisis  de  la  ope- 
ración de  la  regla  de  la  mayoría,  y  de  posibles  solu- 
ciones a  los  costos  que  genera,  como  los  privilegios 
legales  que  pueden  ser  implantados  a  través  de  la 
legislación  ordinaria. 


III 


El  consenso  político,  entonces,  se  acuerda  en  dos 
niveles:  el  constitucional,  y  el  operacional.  Ambos 
implican  diferentes  principios  lógicos  de  consenso,  y 


diferentes  costos  a  minimizar.  El  nivel  constitucional 
es  fundante  del  gobierno:  lo  organiza,  en  el  sentido 
de  que  se  decide,  en  una  Asamblea  Constituyente,  o 
en  un  referéndum,  qué  actividades  quedarán  a  cargo 
del  Estado.  El  nivel  operacional,  por  otro  lado,  es  el 
contexto  en  el  que  se  decide  cómo  -en  que  rango  y 
extensión-  el  Estado  operará  dichas  actividades. 

Tiene  que  ver  con  el  uso  de  los  recursos  que  los 
ciudadanos  aporten  para  el  funcionamiento  del 
gobierno,  con  su  misma  recaudación,  y  con  la  posibi- 
lidad de  que  el  gobierno,  a  través  de  la  legislatura, 
tenga  acceso  a  interferir  o  quebrantar  con  los  dere- 
chos de  los  ciudadanos.  Por  ejemplo,  el  derecho  de 
propiedad  que  puede  ser  quebrantado  por  medio  de 
legislación  expropiatoria;  o,  de  manera  más  sutil,  con 
la  legislación  fiscal.  O,  la  libertad  que  puede  ser  con- 
culcada mediante  la  concentración  de  poderes  -como 
Madison  señalaba-  en  pocas  manos. 

Ambos,  el  nivel  constitucional  y  el  operacional, 
implican  decisiones  tomadas  con  base  en  un  cálculo 
económico  por  parte  del  elector,  o  sea,  la  expectativa 
de  que  determinada  legislación  o  decisión  resulte  en 
costos  que  afecten  en  forma  adversa  a  sus  intereses. 
La  Teoría  de  Elección  Pública  toma  de  la  ciencia 
económica  un  nombre  para  estos  costos,  que  son 
consecuencias  inevitables  de  la  vida  en  sociedad:  las 
externalidades  o  costos  externos.  El  votar  por  una 
regla  implica  calcular  posibles  externalidades  futuras. 

Para  que  los  ciudadanos  puedan  tomar  una  deci- 
sión respecto  de  una  norma,  deben  poder  estimar 
estas  externalidades,  esta  etapa  del  análisis  en  la  que 
se  asume  la  existencia  de  una  Constitución  -que 
tiene  la  función  de  imponer  normas  que  amalgaman 
las  preferencias  individuales  con  la  escogencia  social. 
El  elector  buscará  minimizar  sus  costos,  y  maximizar 
su  utilidad.  En  la  etapa  operacional  el  interés  del 
individuo  se  distinguirá  más  de  los  demás  intereses 
individuales,  pues  se  trata  con  los  procesos  de  nego- 
ciación o  logrolling  en  las  cámaras  legislativas,  únicas 
o  bicamerales. 

En  grupos  electorales  pequeños,  el  principio  de 
consenso  que  opera  es  el  de  unanimidad,  pues  el 
número  reducido  de  electores  permite  llegar  a  un 
acuerdo  en  el  que  los  costos  externos  son  los  rele- 
vantes para  reducir.  La  democracia  directa  de  un 
hombre,  un  voto,  como  la  ateniense,  permite  este 
procedimiento.  Empero,  al  aumentar  el  número  de 
electores  es  el  consenso  mismo  el  problema:  cómo 


La  libertad  y  la  operación  de  la  regla. 


161 


ponerse  de  acuerdo  es  mas  eosioso  que  reducir  las 
externaiidades.  De  allí  que  la  regla  de  la  mayoría 

haya  llegado  a  tener  tal  importancia. 

Kl  proceso  de  la  democracia  directa  ha  desapare- 
cido, pero  en  el  análisis  incide  la  cuestión  de  la 
secuencia  temporal  de  las  decisiones  colectivas.  En 
cuanto  a  este  tema,  debe  considerarse  el  concepto  de 
preferencia  temporal  que  los  austríacos  adelantaron 
(Cari  Mcnger,  el  fundador  de  la  Escuela  Austríaca,  el 
primero  en  hacerlo).  Formularon  con  ello  una  teoría 
económica  como  no  se  había  adelantado  hasta 
entonces,  estableciendo  el  tiempo  como  una  variable 
relevante  para  el  análisis  de  los  fenómenos  económi- 
cos Eugéne  von  Bóhm  Bawerk,  su  discípulo,  aplico 
este  concepto  para  desarrollar  el  de  rodeos  en  el  tiempo, 
en  la  explicación  que  sobre  el  capital  y  su  estudio 
desde  el  punto  de  vista  del  principio  de  utilidad  margi- 
nalmente  decreciente  {¿frenznütsungswert),  formulara 
Mcnger  también  por  primera  vez. 

Kl  valor  subjetivamente  individual  que  todos  los 
bienes  económicos  tienen  para  cada  individuo  se  des- 
pliega en  un  horizonte  subjetivamente  individual 
también  temporal  en  el  que  existe  tanto  un  corto 
pla/o  para  los  bienes  presentes  o  de  consumo  v  un 
largo  plazo  para  los  bienes  de  capital  o  futuros-  y 
esto  hace,  según  Mises,  a  la  acción  humana  temporal 
a  priori:  tiene  una  duración  v  esta  inscrita  en  el 
marco  del  complejo  espacio  temporal.1" 

Siendo  el  conocimiento  disperso,  y  iÁ.\d.\  la  estruc- 
tura lógica  del  hombre  y  el  hecho  de  que  en  la  mag- 
nitud ordinaria  de  las  cosas  el  hombre  percibe  el 
tiempo  como  un  continuo  lineal,  el  futuro  no  puede 
conocerse  con  anticipación  ni  certeza.  Kl  tiempo, 
como  categoría  praxeologica  que  la  Teoría  de  Elcc- 
cion  Publica  también  utiliza  para  considerar  el  cálculo 
del  elector  en  cuanto  a  la  reducción  posible  que  anti- 
cipa de  sus  costos,  es  un  presente  subjetivo  en  su  hori- 
zonte temporal  individual. 

Dentro  del  marco  conceptual  de  la  Teoría  de  Elec- 
ción Pública  también  existe  un  horizonte  temporal  de 
consideración  de  las  consecuencias  de  las  normas  ele- 
gidas. La  escogencia  política  origina  una  secuencia  de 
tiempo,  como  cualquier  acción  humana,  y  el  elector 
tenderá  a  percibir  posibles  ganancias  de  los  resultados 
no  previstos  de  la  norma,  en  el  tiempo.  Esto  supone, 


a  su  vez,  que  la  negociación  de  votos  se  convertirá  en 
algo  aún  más  beneficioso  que  antes,  Y  esto  le  añade- 
una  nueva  dimensión  económica  al  proceso. 

El  voto  individual  se  vuelve  aún  más  escaso,  pues 
la  consideración  de  la  secuencia  temporal  lo  vuelve 
mas  valioso  para  negociar:  al  no  saber  qué  sucederá, 
las  potenciales  negociaciones  se  hacen  más  inciertas, 
v  las  posibles  ganancias  mayores. 

Surge  entonces  un  mecanismo  espontáneo,  que 
informa,  raciona  y  asigna  recursos  como  el  sistema 
de  precios  en  el  mercado:  en  este  contexto,  los  pre- 
cios surgen  de  las  tasas  marginales  de  sustitución 
entre  todos  los  bienes  y  servicios.  En  el  mercado 
político  los  precios  át  los  votos  surgirán,  también,  dé- 
las tasas  marginales  de  sustitución  en  las  negociacio- 
nes por  elección  de  normas  que  suponen  determina- 
das externaiidades.  Al  margen,  el  costo  de  tomar 
decisiones  debe,  por  lo  menos,  igualar  la  cxtcrnali- 
dad  alternativa  para  que  se  lije  un  precio  político  por 
el  voto. 

En  este  mercado  político  las  normas  que  concier- 
nen la  votación  definen  el  sistema  de  precios  políti- 
cos. Y  algo  que  no  debe  olvidarse  es  que  la 
negociación  política,  como  cualquier  orden  creado 
por  el  hombre,  es  imperfecta,  desarrollándose  en  un 
contexto  de  conocimiento  disperso  y  de  incertidum- 
bre  acerca  del  futuro.  Esta,  traducida  por  una  variable- 
aleatoria  (que  toma  diferentes  valores  de  acuerdo  con 
una  particular  distribución  de  probabilidad)  en  riesgo, 
busca  minimizarlo  a  través  de  las  negociaciones. 

Este  proceso  de  negociación  de  votos  para  obte- 
ner ganancias  y  minimizar  riesgos  y  costos,  se  le 
denomina  lojjrollinjj,  y  cobra  especial  importancia  en 
un  sistema  legislativo  de  una  sola  cámara,  sobre  todo 
citando  la  regla  de  votación  para  tomar  decisiones  es  la 
de  la  mayoría  simple. 

Dado  que  el  logrollinjj  es  generado  por  las  reglas 
de  votación,  como  las  normas  legales,  si  son  abstrac- 
tas, generales  e  iguales  permiten  surgir  en  forma 
espontánea  el  mercado,  puede  surgir  también  un 
mercado  político  espontáneo,  que  no  requiera  una 
economía  informal  o  mercado  paralelo  de  votos,  o 
negociaciones  complementarias.  O  sea,  un  mercado 
político  en  el  que  el  precio  del  voto  lleve  toda  la 
información  y  minimice  riesgos  y  costos. 
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Siendo  las  reglas  de  votación  un  sistema  de  racio- 
namiento en  el  mercado  político,  entonces,  pueden 
producir,  si  es  el  principio  de  unanimidad  el  utili- 
zado, una  asignación  de  recursos  o  votos  que  con- 
lleve el  menor  costo  externo  a  la  mayor  cantidad  de 
electores.  O  pueden  generar  grandes  externalidades 
a  un  vasto  número  de  votantes,  quebrantando  el 
principio  democrático  de  la  igualdad.  Aquí  las  prefe- 
rencias individuales  pueden  tener  diferente  intensi- 
dad por  los  asuntos  sobre  los  que  se  vota,  mas  una 
regla  de  votación  como  la  de  la  mayoría  simple  no 
diferencia  cuan  intensamente  prefiere  un  elector 
sobre  otro  en  un  paquete  legislativo,  sobre  un 
asunto  u  otro.  O  sea,  que  la  regla  de  la  mayoría 
obliga  a  votar  sobe  un  paquete  general,  dentro  del 
cual  algunos  electores  pueden  encontrar  discrepan- 
cias a  lo  que  esperan.  Esto  implica  un  costo  externo 
adicional,  pues  para  ganar  en  un  aspecto  y  reducir 
externalidades,  deben  aceptar  perder  en  otro. 

Puede  existir  una  situación  inicial  sin  negociación 
de  votos  o  logrolling.  Tal  es  el  caso  del  referéndum, 
o  consulta  popular.  No  es  posible  negociar,  pues  es 
sólo  un  voto,  y  no  hay  otra  norma  por  la  cual  votar, 
en  el  futuro  cercano  ni  en  el  momento  presente.  El 
elector  no  tiene  el  monopolio  sobre  su  voto  que 
tiene  en  otras  circunstancias.  Los  grupos  que  pudie- 
ran formarse  son  tan  pequeños  que  no  pueden  tener 
fuerza  suficiente  para  negociar  su  voto,  y  la  papeleta 
secreta  hace  imposible  saber  si  se  honraron  compro- 
misos o  no.  La  presencia  del  logrolling,  empero, 
afecta  el  resultado,  aunada  a  la  intensidad  de  las  pre- 
ferencias arriba  aludida.  Si  la  minoría  tiene  una 
intensidad  de  preferencias  mayor  que  la  mayoría  en 
cierto  asunto,  estará  más  dispuesta  a  negociar  sus 
votos  con  la  mayoría,  que  si  no  tuviera  esa  misma 
intensidad  de  preferencias.  Los  votos  marginales  de 
la  minoría  se  pasarán  al  lado  de  la  mayoría,  si  la 
intensidad  es  suficiente. 

Al  incluir  el  logrolling  en  un  modelo  de  votación 
de  regla  de  mayoría,  surgen  dos  tipos  de  negociación 
de  voto.  El  primero,  lo  constituye  la  negociación  en 
las  asambleas  de  las  democracias  representativas. 
Estas  utilizan  la  regla  de  la  mayoría  porque  el 
número  de  electores  es  tan  grande,  que  los  costos  de 
tomar  decisiones  se  elevarían  demasiado  al  llevar  a 
continuos  referenda. 


Grandes  sectores  pueden  verse  entonces  represen- 
tados por  quienes  sean  elegidos  como  representantes. 
La  democracia  republicana  se  ha  convertido  en  una 
democracia  republicana  representativa,  y  a  través  de  la 
negociación  que  los  representantes  hagan  en  la  cámara 
legislativa  puede  suceder,  si  el  logrolling  es  simple,  que 
se  vote  contra  los  intereses  de  los  electores  en  general, 
cuando,  por  ejemplo,  se  vota  sobre  la  construcción  de 
una  carretera  y  se  asignan  recursos  en  exceso.  Se  ha 
dilapidado  el  dinero  de  los  electores. 

Mas  en  un  caso  de  logrolling  complejo,  puede 
suceder  que  el  49%  del  electorado  sufra  las  externail- 
dades  que  el  51%  le  impone.  Por  ejemplo,  en  el  caso 
de  legislación  fiscal  que  privilegia  al  grupo  que  no 
paga  el  impuesto,  a  expensas  del  que  tiene  que 
hacerlo.  Un  recurso  que  tienen  los  electores  en  esta 
situación  es  el  del  diseño  de  instituciones,  para  con- 
trolar el  nivel  operacional  de  la  regla  de  la  mayoría, 
como  los  controles  apuntados  arriba. 

La  legislación  privilegiada  ha  sido  una  de  las  con- 
secuencias imprevistas  del  desarrollo  del  sistema 
democrático,  a  través  del  uso  de  la  regla  de  la  mayo- 
ría. La  acción  humana,  escribe  Mises,  es  incierta  a 
priori  en  dos  sentidos:  uno,  que  no  se  sabe  si  la 
acción  se  va  a  realizar.  Segundo,  no  se  sabe  qué  con- 
secuencias esta  acción  acarreará." 

El  recurso  casi  exclusivo  a  la  regla  de  la  mayoría 
simple  en  detrimento  del  principio  de  unanimidad 
como  regla  de  votación  en  las  legislaturas  ha  gene- 
rado una  consecuencia  no  prevista,  y  que  conlleva  un 
costo  altísimo  para  la  democracia  como  el  sistema 
que  garantiza  la  igualdad  legal,  y  la  libertad  inhe- 
rente a  ésta:  la  generación  de  Óptimos  de  Pareto. 
Tomando  este  teorema  de  la  Teoría  de  Juegos  for- 
mulada inicialmente  por  Johnny  von  Neumann  y 
Oskar  Morgenstern,  Tullock  y  Buchanan  adelantan 
la  siguiente  hipótesis: 

la  regla  de  la  mayoría,  cuando  se  utiliza  la  mayoría 
simple  (un  51%)  impone  mayores  costos  externos 
a  los  electores  que  una  mayoría  calificada,  o  que  el 
principio  de  unanimidad.  Todo  un  49%  debe 
soportar  estas  externalidades,  impuestas  por  ape- 
nas un  51%  del  electorado,  o  de  sus  representantes 
en  la  legislatura.  Esto  se  acentúa  cuando  sola- 
mente   existe    una    cámara    legislativa,    pues    el 


11    Mises,  1963 


La  libertad  y  la  operación  de  la  regla. 


163 


recurso  a  la  legislatura  bicameral  como  regla  de 
votación  calificada  no  existe. 

Tal  situación  permite  que  los  grupos  de  presión 
logren  la  aprobación  de  legislación  discriminato- 
ria. Esta  se  traduce  en  la  generación  de  privilegios 
para  un  grupo  de  presión  cualquiera,  que  a  expen- 
sas del  electorado,  sus  representantes  y  vía  la  ope- 
ración de  la  regla  de  la  mayoría  simple,  en  rentas 
permanentes.  La  libertad  de  los  ciudadanos,  y  su 
derecho  de  propiedad  -o  la  ausencia  de  una  tiranía 
en  la  república,  el  ideal  del  modelo  Madisoniano- 
han  sido  quebrantados 

La  ¡cortil  de  Elección  Pública  denomina  a  estos 
grupos,  rcnt-seekcrs,  o  buscadores  de  rentas,  para 
quienes  esta  consecuencia  no  prevista  ha  reñido  a 
significar  un  beneficio}2 

Los  grupos  de  presión  recibieron  siempre,  desde 
principios  de  siglo,  condena  moral  por  sus  acciones. 
Mas  en  este  análisis  cabe  únicamente  estudiar  las 
posibilidades  que  la  regla  de  la  mayoría  les  brinda. 


IV 


Una  de  las  tareas  de  los  legisladores  y  los  constituyen- 
tes -como  es  ahora  la  oportunidad  en  Venezuela,  con 
la  convocatoria  que  el  presidente  Chávez  hiciera  para 
escribir  un  nuevo  documento  constitucional-  es  dis- 
cernir sobre  la  conveniencia  del  uso  de  la  regla  de  la 
mayoría,  teniendo  en  cuenta  el  costo  que  para  la  liber- 
tad significa:  la  generación  de  Óptimos  de  Pareto  en 
forma  de  privilegios. 

Esto  supone  hablar,  entonces,  de  las  características 
del  gobierno  representativo,  pues  es  el  contexto  en  el 
que  esta  regla  de  votación  ha  llegado  a  ser  tan  impor- 
tante. 

La  pregunta  clave  que  la  experiencia  política  euro- 
pea de  los  últimos  quinientos  años,  y  la  del  Nuevo 
Mundo  en  los  últimos  tres  siglos,  es,  pues,  la  de  ¿qué 
debe  hacer  el  Estado?  ¿Cuál  es  su  legítimo  ámbito  de 
actuación? 

Y  la  operación  de  la  regla  de  la  mayoría  incide 
decisivamente  en  la  respuesta,  pues  el  método  utili- 


zado para  votar  acerca  de  lo  que  el  Estado  debe 
hacer,  y  cómo  debe  hacerlo,  se  refiere  al  rango  y 
extensión  de  la  actividad  colectiva.  O  sea,  en  el  pri- 
mer caso,  a  la  cantidad  de  actividades  en  manos  del 
Estado;  y,  segundo,  a  qué  tanto  ocupa  de  esta  activi- 
dad. 

Eventualmente,  los  electores  perciben  que  la 
regla  de  la  mayoría  les  acarreará  externalidades,  pues 
son  testigos  de  las  negociaciones  de  las  bancadas  en 
el  Congreso.  Y  ya  que  es  la  institución  legislativa  la 
que  lleva  a  cabo  el  proceso  de  negociación  y  vota- 
ción, puede  hablarse  de  variables  institucionales  rele- 
vantes para  las  decisiones  en  cuanto  a  las  reglas.  De 
suyo,  estas  variables  son  análogas  a  las  reglas,  pues 
cómo  se  estructuren,  depende  también  de  reglas  y  de 
ellas  se  derivan,  a  su  vez,  las  reglas  para  tomar  deci- 
siones. Qué  reglas  se  adopten,  puede  llevar  a  una 
variedad  de  ocupaciones  del  Estado,  por  ejemplo, 
cómo  prestará  el  servicio  postal.  Puede  ser  finan- 
ciado a  través  de  impuestos,  o  mediante  cobros 
directos  a  los  usuarios.  Puede  estar  en  manos  del 
Estado,  y  ser  administrado  por  los  particulares,  o 
estar  en  competencia  con  los  mismos. 

Si  se  lleva  a  cabo  un  logrolling,  los  votos  se  van  a 
comprar -y  a  vender,  y  esto  puede  anunciarle  al  elector 
que  sus  externalidades  disminuirán,  pues  puede  utili- 
zar el  monopolio  que  es  su  voto. 

Lo  arriba  apuntado  lleva  al  elector  a  pensar  sobre 
qué  regla  elegirá:  a  nivel  constitucional  se  decide 
fundamentalmente  la  forma  de  la  organización;  a 
nivel  operacional  se  decide  cuánto  en  qué  extensión. 
Por  tanto,  se  está  hablando  de  cuánto  incluyen  las 
reglas  de  votación.  Cuan  generales  son.  En  un 
gobierno  representativo,  esto  tiene  un  impacto  espe- 
cial: los  electores  están  a  la  merced  de  las  negociacio- 
nes que  sus  representantes  hagan,  según  la 
inclusividad  de  las  normas.  O  sea,  si  tratan  en  forma 
general  a  los  gobernados.  Si  se  pretende  reducir  el 
tamaño  del  Estado,  se  requerirá  que  las  normas  sean 
inclusivas,  pues  dejar  pocas  actividades  en  manos  del 
Estado  supone  dejar  una  regla  de  votación  que  no 
permita  que  los  representantes  decidan  sobre 
muchos  asuntos  de  los  particulares. 

Por  lo  tanto,  los  electores  buscarán  reglas  que  dis- 
minuyan sus  posibles  externalidades  en  el  horizonte 
temporal  del  corto  y  del  largo  plazo.  Las  reglas  de 
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votación  para  tomar  decisiones,  si  se  desea  que  sean 
crecientemente  incluyentes,  o  sea,  que  dejen  pocas 
decisiones  en  manos  del  Estado  y  más  en  manos  de 
los  particulares,  deben  tratar  sobre  la  forma  en  que 
se  decide  cómo  se  van  a  ver  representados  los  electo- 
res: la  base  y  el  grado  de  representatividad.  Estas,  las 
reglas  para  elegir  representantes,  las  reglas  para  deci- 
dir asuntos  en  la  cámara  legislativa,  el  grado  de  la 
representatividad  y  la  base  de  la  misma  constituyen 
las  variables  institucionales  apuntadas.  Si  los  repre- 
sentantes se  eligen  con  base  en  la  regla  de  la  mayoría 
simple,  y  la  base  de  la  representatividad  es  geográ- 
fica, y  que  la  legislatura  que  es  unicameral  tomará  las 
decisiones  por  votación  de  mayoría,  la  única  variable 
que  puede  cambiar  es  la  de  base  geográfica  o  propor- 
ción de  población  que  se  aceptará  como  represen- 
tada por  el  congresista. 

Los  costos  de  tomar  decisiones  aumentan,  pues 
provincias  o  departamentos  o  regiones  de  población 
numerosa  se  verán  en  mayores  dificultades  para  ele- 
gir a  sus  representantes.  Solamente  el  51%,  contra 
todo  el  49%,  en  el  caso  de  que  se  logre  la  mayoría 
mínima,  verá  efectivamente  representadas  sus  aspira- 
ciones e  intereses.  Todos  los  demás,  sufrirán  externa- 
lidades,  impuestas  más  por  la  proporción  de  la 
población  representada,  el  51%,  que  por  la  población 
total. 

Si  el  grupo  cambia  en  su  tamaño  general,  serán  los 
costos  de  tomar  decisiones  los  más  afectados:  con- 
forme crece  el  electorado,  no  hay  forma  de  evitar  un 
aumento  en  los  costos  de  tomar  decisiones.  Es  inhe- 
rente a  la  lógica  de  las  reglas  de  votación,  y  es  por 
esto  que  el  principio  de  unanimidad  se  ve  desplazado 
por  la  regla  de  la  mayoría,  en  detrimento  de  la  dismi- 
nución de  externalidades.  Esto  implicaría  para  Gua- 
temala una  reestructuración  de  nuestro  sistema 
electoral  para  que  los  departamentos  menos  pobla- 
dos tuvieran  una  efectiva  representación  en  el  Con- 
greso, y  no  pudieran  los  representantes  de  los 
departamentos  de  mayor  población,  imponer  exter- 
nalidades; en  términos,  sobre  todo,  de  la  asignación 
de  los  recursos  en  el  presupuesto  nacional. 

Por  otro  lado,  esto  significa  también  que  a  medida 
que  un  grupo  crece,  los  costos  organizacionales  cre- 
cen también.  En  el  mercado,  las  grandes  adquisicio- 
nes   de    empresas    han    mostrado    esto:    no    puede 


comprarse  una  compañía  demasiado  grande,  sin 
tener  que  recurrir  a  su  desmembración  después,  a 
causa  de  los  costos  de  información  y  de  tomar  deci- 
siones. La  primera  de  estas  grandes  adquisiciones,  la 
de  Conoco  por  Du  Pont  en  siete  billones  de  dólares, 
inició  una  conciencia  acerca  de  este  problema  entre 
los  empresarios  y  los  corredores  de  bolsa. 

Otra  implicación  sumamente  importante:  En  la 
medida  en  que  aumenta  el  tamaño  del ¿r upo,  menor 
debe  ser  el  conjunto  de  actividades  que  se  lleven  a  cabo 
colectivamente.  En  otras  palabras,  la  esfera  de  acción 
del  Estado  debe  ser  menor. 

En  cuanto  a  la  base  de  la  representatividad,  es  una 
variable  difícil  de  cuantificar,  como  señalan  Tullock  y 
Buchanan:13  ¿qué  define  cómo  serán  representados 
los  ciudadanos?  Dos  modelos  pueden  considerarse: 
la  base  aleatoria  y  la  base  funcional  Ya  que  los  consti- 
tuyentes en  este  modelo  extremo  han  sido  agrupa- 
dos sobre  una  base  aleatoria  y  no  de  intereses 
políticos 

-que  no  sucede  en  Guatemala,  y  difícilmente  en  la 
vida  real  en  general-  los  mismo  no  reflejarían  intere- 
ses definidos.  Habría  tantos  representantes  como 
intereses  fuera  posible,  y  esto  haría  posible  que  las 
externalidades  disminuyeran,  al  cubrir  un  amplísimo 
espectro  de  posibilidad  de  intereses  representados. 
La  base  aleatoria  ofrecería  menos  oportunidad  de 
asociación  y  negociación. 

Mas  la  situación  es  diferente  para  los  costos  de 
tomar  decisiones.  Estos  se  elevarían,  al  contrario  de 
las  externalidades.  Serán  mayores  que  en  otros  siste- 
mas no  aleatorios,  ya  que  las  negociaciones  complejas 
tendrían  que  ser  hechas  a  nivel  de  selección  de  repre- 
sentantes. Esto  haría  la  misma  selección  demasiado 
costosa  en  término  de  negociaciones  y  elección. 

Si  la  representatividad  es  funcional,  o  sea,  que  a 
cada  grupo  se  le  permite  elegir  no  importará,  en  tér- 
minos del  resultado  final  de  las  reglas  para  elegir 
representantes,  si  los  intereses  individuales  son  relati- 
vamente homogéneos.  La  relativa  homogeneidad  de 
intereses  se  traduce  en  uniformidad  cié  reglas  de  elec- 
ción para  congresistas.  La  pregunta  es,  si  en  Guate- 
mala nuestros  intereses  políticos  son  efectivamente 
homogéneos  en  cierto  grado. 

A  nivel  individual,  el  elector  tratará  de  que  al 
hacer  su  elección  constitucional  un  miembro  de  su 
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asociación  profesional-  tenga  una  curul,  y  que  esta 
membrcsia  en  la  asamblea  se  distribuya  entre  todos 
los  demás  en  forma  adecuada,  O  sea,  que  sus  intere- 
ses estén  ■bien,,representados  1  as  expectativas  acerca 
de  como  la  legislación  generara  externalidades  para 
cada  quien,  liara  que  el  interés  este  centrado  más  en 
las  normas  y  reglas  de  votación  que  en  las  personas 
que  voten.  1-sto  liara  a  las  reglas  para  la  decisión 
legislativa  la  variable  institucional  decisiva  sobre  la 
base  de  esta  representatividad. 

El  modelo  de  base  aleatoria  produce  costos  de 
tomar  decisiones  bajos,  este  no.  Este  produce  tales 
costos  mas  altos,  pero  externalidades  mas  bajas,  por 
que  las  reglas  de  selección  están  tijas:  no  hay  flexibili- 
dad en  la  escogencia,  y  el  resultado,  sea  adverso  a  los 
intereses  o  no,  es  irreversible.  En  otras  palabras,  las 
decisiones  que  tome  el  congresista,  estén  adecuadas  a 
los  intereses  de  los  representados  o  no,  serán  irreversi- 
bles v  sus  costos  externos  como  consecuencia,  más 
altos  que  en  otro  modelo.  Esto  se  percibe  especial- 
mente cuando  se  aprueba  legislación  fiscal  que  afecta 
a  una  base  reducida,  como  en  el  caso  del  Impuesto 
sobre  la  Renta,  el  IEMA  v  el  IL'SI,  en  Guatemala. 

Debe  hablarse  entonces  de  mecanismos  de  control  y 
bloqueo  como  garantías  de  la  libertad.  El  primero,  la 
legislatura  bicameral.  Al  hablar  de  esta,  deben  tomarse 
en  cuenta  los  siguientes  aspectos;  su  estructura,  la 
posibilidad  de  la  diversidad,  las  negociaciones  y  pagos 
por  los  votos  surgidas  de  esto.  Según  Tullock  y 
Buchanan,  una  legislación  de  dos  cámaras  se  consti- 
tuye en  una  regla  de  votación  calificada  -por  lo  tanto, 
que  obliga  a  mayor  negociación  y  constituye  un  blo- 
queo mas  efectivo  a  legislación  perniciosa  que  la  deci- 
sión de  una  sola  cámara-  porque  el  paquete  legislativo 
que  gana  en  la  cámara  baja,  debe  ganar  también  en  la 
cámara  alta  o  Senado.  Ya  que  la  base  de  la  representa- 
tividad es  diferente,  supone  que  en  realidad  son  dife- 
rentes coaliciones  las  que  negocian  y  ganan. 

La  legislatura  bicameral  no  es  exclusiva  de  la 
democracia  norteamericana:  muchos  de  las  legisla- 
ciones sudamericanas  se  constituyen  como  bicamera- 
les.  Si  hay  menos  libertad  en  estos  países,  es  posible 
que  la  legislatura  bicameral  no  sea  el  único  remedio 
para  evitar  los  Óptimos  de  Pareto  que  genera  la  ope- 
ración de  la  regla  de  la  mayoría.  En  el  sistema  norte- 
americano, suele  utilizarse  una  maniobra  a  nivel  de  la 


cámara  baja:  el  filibusterismo,  que  es  el  ausentarse  de 
determinado  número  de  representantes  para  que  por 
falta  de  quorum  la  legislación  no  pase.  Pero  más 
importante  que  esto,  está  una  premisa  que  debe  per- 
mear  toda  la  legislación:  la  igualdad  legal.  Nadie  se 
hace  injusticia  a  sí  mismo,  escribió  Emmanuel  Kant. 
El  significado  de  esta  proposición  es  que  si  un  elector 
no  puede  modificar  una  norma,  por  lo  menos  pedirá 
que  se  aplique  por  igual  a  todos.  Siendo  una  norma 
injusta  que  privilegie  a  un  grupo  a  expensas  de  otro, 
como  en  el  caso  del  Impuesto  sobre  la  Renta,  el 
grupo  beneficiado  no  pediría  la  norma,  si  tuviera  que 
pagar  también  el  impuesto. 

Mas,  de  nuevo,  pareciera  estar  fuera  de  alcance  la 
igualdad  legal,  cuando  el  Congreso  puede  legislar 
sobre  cualquier  materia,  y  generar  cuanta  legislación 
ordinaria  pretenda.  El  hecho  de  que  se  reelige,  en 
muchos  sistemas,  cada  dos  años,  hace  a  los  represen- 
tantes especialmente  sensibles  a  los  votos  que  puedan 
ganar  para  mantenerse  en  su  curul.  En  el  sistema 
norteamericano,  se  ha  impuesto  ya  la  ley  de  límite  a 
la  tenencia  de  escaño,  cosa  que  en  Guatemala  no 
vendría  mal  adoptar.  Una  de  las  desventajas  de  reele- 
gir a  un  congresista  de  cierta  edad,  es  que  si  bien 
tenderá  a  ser  menos  imprudente  que  uno  más  joven, 
también  estará  menos  dispuesto  a  aceptar  un  cambio 
beneficioso  y  preferirá  el  status  quo  a  la  renovación 
que  el  orden  espontáneo  de  la  libertad  implica. 


Hayek  dedica  capítulos  enteros  a  un  ideal  que  llama 
metalegal,  que  supondría  un  remedio  para  el  cabildeo 
y  presión  de  los  rent-seekerr.  el  abandono  de  la  potestad 
del  congreso  para  emitir  legislación  ordinaria,  como 
legado  de  la  doctrina  del  positivismo  jurídico,  y  el 
retorno  a  la  jurisprudencia;  y  el  sujetar  las  normas  a 
principios  constitucionales,  tales  como  el  del  poder 
limitado  -para  que  la  voluntad  de  la  mayoría  no  sea 
suprema  en  tal  grado  que  quebrante  los  derechos  de 
las  minorías-  y  el  de  la  igualdad  legal.  En  Derecho,  Legis- 
lación y  Libertad:  el  orden  político  de  una  sociedad  libre, 
apunta  que  el  problema  de  las  democracias  contempo- 
ráneas es  que  los  procedimientos  para  votar  o  reglas  de 
votación,  producen  consecuencias  imprevistas.14 
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raneas  es  que  los  procedimientos  para  votar  o  reglas  de 
votación,  producen  consecuencias  imprevistas.14 

Desde  un  punto  de  vista  histórico,  según  el  profe- 
sor austríaco,  se  ha  llegado  a  considerar  como  demo- 
crático el  sistema  que  sobre  la  base  de  la  operación 
de  la  regla  de  la  mayoría  permite  que  tal  mayoría 
decida  no  solamente  el  contenido  de  las  normas 
legales  sino  también  lo  que  el  gobierno  debe  hacer. 
O  sea,  decidir  las  legítimas  funciones  del  gobierno. 

El  meollo  del  problema  está  en  no  establecer  lími- 
tes, aun  para  la  voluntad  de  la  mayoría  que  se  exprese 
a  través  de  las  instituciones  democráticas.  La  historia 
tiene  suficientes  lecciones  alusivas  a  las  consecuencias 
de  permitir  una  asamblea  legislativa  que  no  conoce 
límites,  ni  para  aquello  sobre  lo  que  puede  legislar,  ni 
para  la  extensión  que  cubran  tales  leyes:  la  asamblea 
ateniense  que  sobrepasó  sus  límites  y  se  embarcó  en 
la  Guerra  del  Peloponeso,  peligro  sobre  el  cual  advir- 
tiera tantas  veces  Demóstenes;  y  la  Inglaterra  de 
1776,  cuando  el  Parlamento  estableció  el  criterio  de 
que  en  relación  con  las  decisiones  concretas  que 
tomara,  no  debía  estar  sujeto  a  normas  generales, 
solamente  a  aquellas  que  el  mismo  parlamento  consi- 
derara oportuno. 

Aristóteles  había  ya  advertido,  sobre  el  olvido  de 
tan  importante  precepto,  de  que  aun  la  asamblea 
legislativa  debe  someterse  a  principios  generales,  que 
[...]  no  es  constitucional  aquella  democracia  que  no 
someta  su  comportamiento  a  la  ley,  ya  que  en  tal 
supuesto  la  mayoría  asume  la  soberanía  de  manera 
colectiva  y  no  invibidual.15 

Fue  un  grave  error  el  haber  pensado  que  no  se 
requería  limitar  al  gobierno  a  través  del  proceso  de 
legislación,  señala  Hayek,  pues  permite  la  generación 
de  privilegios  para  determinados  grupos,  situación 
que  no  va  de  acuerdo  con  los  genuinos  principios  de 
la  ética  democrática.  Estos  principios,  como  límites  a 
lo  que  los  legisladores  puedan  hacer  en  términos  de  con- 
tenido y  aplicación  de  las  leyes,  constituyen  la  verda- 
dera e  insustituible  base  de  la  democracia  represen- 
tativa. 

Ha  sido  una  equivocación  identificar  la  soberanía 
de  la  norma  legal  con  una  espuria  soberanía  de  la 
asamblea  legislativa  para  estructurar  leyes,  pues  el 
concepto  de  rule  oflaw  se  refiere  a  los  atributos  que 
la  norma  legal  debe  tener,  y  no  a  su  origen-el  con- 


greso o  parlamento.  De  esta  forma,  ya  no  se  reco- 
noce como  fuente  de  ley  a  los  órganos  legislativos, 
sino  se  llama  ley  a  cualquier  decreto  emanado  de 
ellos.  Las  instituciones  nacen  de  las  ideas,  por  lo 
tanto,  ciertos  hábitos  de  carácter  mucho  más  sutil, 
como  el  pensar  que  el  individuo  es  el  punto  de  arran- 
que de  cualquier  orden  jurídico  y  que  las  reglas  de 
votación  no  pueden  ser  superiores  a  este  individua- 
lismo metodológico,  es  aquello  sobre  lo  que  debe 
trabajarse  para  cambiar. 

El  sustentar  esta  premisa  no  permitiría  que  se 
hiciera  énfasis  en  el  hecho  de  que  el  debate  debe  ser 
sobre  el  procedimiento  para  votar,  y  no  sobre  la  jus- 
tificabilidad  de  los  fines  que  el  gobierno  haya  esta- 
blecido. Esto  hace  de  la  democracia  un  valor 
negativo,  en  el  mismo  sentido  que  Hayek  habla  de  la 
libertad,  o  sea,  que  las  reglas  de  votación  deben  con- 
ducir a  decisiones  -y  éstas  a  normas-  que  no  impli- 
quen coerción  -coacción  arbitraria-  sobre  nadie.  La 
única  coacción  que  cabe  en  un  Estado  de  Derecho, 
según  Hayek,  es  aquella  que  obliga  a  todos  los  ciuda- 
danos al  universal  respeto  por  las  normas  legales,  las 
cuales  deben  ser  generales,  abstractas  e  iguales. 

El  conceder  poderes  ilimitados  a  una  asamblea,  en 
realidad  la  hace  frágil:  la  diferencia  se  aprecia  entre  el 
proceso  electoral  orientado  a  la  formulación  de  leyes 
que  deben  ser  abstractas  y  generales,  y  aquel  en  el 
que  se  crean  leyes  que  alcanzan  únicamente  a  deter- 
minados individuos.  Y  todavía  otro  problema  es  la 
idea  generalmente  enraizada  de  que  el  gobierno 
posee  un  fondo  común  de  dinero  de  donde  puede 
trasladarse  riqueza  a  los  intereses  de  cada  sector,  jus- 
tificados o  no.  El  alcance,  en  el  largo  plazo,  de  entre- 
gar estas  prebendas  significa  para  los  políticos  poco, 
considerando  que  necesitan  los  votos  de  determi- 
nado sector  para  mantener  o  ganar  su  cuota  de 
poder.  Y  esto  se  hace  a  expensas  de  quien  realmente 
genera  riqueza. 

La  negociación  de  votos  en  el  congreso  o  parla- 
mento se  convierte  en  un  arbitraje  de  a  quién  se  le 
favorece  con  fondos  y  con  legislación,  aun  para  los 
que  salen  perjudicados  con  algún  paquete,  se  les 
resarce  en  otro.  Esta  supuesta  voluntad  mayoritaria, 
el  despotismo  electivo  tan  temido  por  los  Padres 
Fundadores  de  Estados  Unidos,  no  es  más  que  el 
favorecer  a  quienes  puedan  apoyar  con  su  voto,  con 


15    Aristóteles,  1985 


La  libertad  y  la  operación  de  la  regla. 


167 


primer  lugar,  sus  responsabilidades  no  deben  ir  de- 
cara  al  gobierno  de  turno,  sino  a  una  responsabilidad 
legislativa.  Los  órganos  dotados  de  poderes  orienta 
dos  a  la  materialización  de  fines  específicos  no  son 
los  idóneos  para  desarrollar  la  labor  legislativa:  son, 
en  un  sentido  erróneo,  sensibles  a  la  compraventa  de 
votos.  Esto  genera  una  democracia  estamental  y  de 
partidos,  corporativista,  en  la  que  los  intereses  de  los 
grupos  politicamente  poderosos  son  los  que  prevale- 
cen y  no  la  justicia  ni  la  igualdad  legal. 

La  paz,  la  libertad  y  la  justicia,  señala  Hayek,  no 
pueden  lograrse  mientras  las  asambleas  legislativas 
no  orienten  su  labor  a  la  formulación  de  leves  a  la  luz 
de  las  premisas  de  una  visión  de  jurisprudencia,  y 
esto  significa  tanto  el  abandono  de  la  orientación  de 
los  poderes  hacia  legislación  especifica  sobre  asuntos 
concretos,  una  costumbre  heredada  del  positivismo 
jurídico,  que  pueda  favorecer  a  determinado  grupo; 
v  también  el  cambiar  la  óptica  de  la  formulación  de 
leves  a  aquella  que  considera  él  los  principios  como 
parámetros.  O  sea,  una  visión  de  largo  plazo. 

Hacia  este  norte  deberían  encaminar  sus  esfuerzos 
nuestras  democracias  latinoamericanas,  incluida  Gua- 
temala. Esto  implica  reformas,  pero  la  ganancia  sería 
duradera,  y  de  un  valor  incalculable  en  términos  de 
libertad  individual. 

Por  otro  lado,  la  base  y  el  grado  de  la  representati- 
vidad  también  pueden  constituir  fuente  de  reformas 
al  sistema  guatemalteco,  en  aras  de  bloquear  la  gene- 
ración de  legislación  privilegiada.  Decidir  sobre  el 
porcentaje  de  población  a  representar,  y  la  base  de 
un  numero  fijo  de  representantes,  es  imperativo. 

La  libertad,  escribió  Hayek,  no  es  un  estado  de 
naturaleza:  es  un  acuerdo  entre  los  hombres.  De  allí 
que  las  reglas  de  votación  que  determinen  la  estruc- 
tura del  gobierno  -el  rango  y  extensión  de  la  activi- 
dad colectiva-  sean  producto  de  un  consenso.  De  los 
ciudadanos  mismos.  Es  menos  decir  que  [...]  El  hom- 
bre, como  escribió  Aristóteles,  ha  nacido  para  ser  ciu- 
dadano que  el  decir  que  nuestra  libertad  o  nuestro 
sistema  de  privilegios  sea  producto  de  nuestras  pro- 
pias decisiones. 

La  caracterización  que  hiciera  el  Estagirita  del  ser 
humano  como  una  criatura  determinada  a  ser  social 
por  naturaleza,  ha  encontrado  una  hipótesis  en  com- 


petencia. Más  de  veinte  siglos  después  de  que  el  filó- 
sofo griego  publicara  La  Política,  y  la  consecuente 
experiencia  histórica  -y  política-  de  Occidente,  teóri- 
cos como  Tulloc,  Hayek  y  Buchanan  han  aportado 
nueva  luz  a  la  búsqueda  de  la  libertad  en  las  formas 
de  gobierno,  específicamente  las  reglas  de  votación 
para  constituirlo  y  operar  las  actividades  que  le  son 
asignadas. 

Michael  üakeshott,  llamado  the  foremost  English 
political  philosopher  of  our  times,  hace  énfasis  en  la 
idea  de  sociedad  civil,  como  uno  de  los  conceptos 
centrales  para  entender  lo  que  es  liberalismo,  y  lo 
que  es  libertad:  un  grupo  de  gentes  que  se  ha  asociado, 
v  que  ha  elegido  vivir  de  acuerdo  a  un  conjunto  de  nor- 
mas generales.  La  generalidad  en  la  aplicación  de  las 
normas  legales  debería,  como  punto  de  arranque, 
evitar  la  generación  de  privilegios,  aun  con  el  recurso 
de  la  regla  de  la  mayoría,  pues  una  norma  legal  que 
no  cumpliera  con  tal  característica  podría  ser  impug- 
nada por  atentar  contra  la  libertad. 

En  una  democracia,  se  negocian  los  votos  en  la 
cámara  legislativa.  No  se  pagan  con  dinero,  sino  con 
intercambio  de  votos  para  favorecer  determinada 
legislación.  El  problema  con  el  logrolling  es  que  casi 
siempre  carece  de  transparencia.  Este  turbio  negociar 
hace  preguntarse  por  la  ética  de  la  democracia,  en 
términos  de  esta  compraventa  de  votos,  situación 
derivada  de  la  operación  de  la  regla  de  la  mayoría. 

Tal  como  citan  Tullock  y  Buchanan  a  Lord  Acton, 
¿Es  la  política  un  intento  de  materializar  ideales,  o  un 
esfuerzo  por  obtener  ventajas  dentro  de  la  ética?  ¿Es  la 
ética  un  objetivo,  o  un  límite?16  Lord  Acton  es  famoso 
por  su  visión  liberal  de  las  cosas.  También  sentenció 
en  una  ocasión  que  [...]  el  poder  tiende  a  corromper,  y 
el  poder  absoluto  corrompe  de  manera  absoluta.  Con 
veintitrés  siglos  de  diferencia,  el  Estagirita  ya  había 
adelantando  que  el  poder  no  estaba  en  la  naturaleza 
de  las  cosas,  sino  en  la  naturaleza  humana: 

Aquella  incorregible  tendencia  a  la 
depredación  [...] 

La  consideración  ética  es  inseparable  de  la  consi- 
deración política,  en  cuanto  ésta  está  definida  por 
normas. 


16    Tullock  y  Buchanan,  1987 
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La  consideración  ética  es  inseparable  de  la  consi- 
deración política,  en  cuanto  ésta  está  definida  por 
normas. 

Estas  normas  universales  de  conducta  justa  que 
fundamentan  al  orden  jurídico,  según  Hayek,  deben 
sustentar  la  forma  de  leyes  generales,  abstractas  y  de 
igual  aplicación,  para  constituirse  en  efectivas  salva- 
guardas contra  la  arbitrariedad  por  medio  del  uso  de 
la  fuerza  y  del  engaño,  negación  de  toda  sociedad 
desarrollada.  Como  todo  orden  espontáneo  o  fenó- 
meno complejo  que  evoluciona  en  un  contexto  de 
conocimiento  disperso,  son  perfectibles. 

Respaldadas  por  la  autoridad  pública,  tienen 
como  uno  de  sus  fundamentos  el  logro  pacífico  de 
esta  evolución,  depurando,  a  través  de  los  siglos,  la 
institucionalización  de  esta  estructura  para  tomar 
decisiones  que  descansa  sobre  el  consentimiento  de 
los  gobernantes  por  los  gobernados:  la  democracia. 
Empero,  tal  normativa  va  enderezada,  y  pertenece  a 
la  esfera  de  los  principios  axiológicos  que  definan  el 
punto  de  arranque.  El  análisis  de  la  idoneidad  de  un 
sistema  para  lograr  el  consenso,  independientemente  de 
sus  méritos  en  materia  de  moral,  debe  ser  científico: 
meramente  positivo  y  no  prescriptivo. 

Por  esta  razón,  el  proceso  de  intercambio  de 
votos  se  estudia,  en  este  contexto  teórico,  como  un 
proceso  de  mercado:  una  compraventa,  en  la  que  no 
circula  dinero,  sino  votos.  Si  bien  la  legislación  a  apro- 
barse trata,  idealmente,  sobre  el  Interés  Público,  las 
decisiones  son  individuales,  en  base  a  valoraciones 
marginales,  como  en  el  mercado. 

Así  que  a  la  pregunta  de  ¿qué  entendemos  por  inte- 
rés público?,  entonces,  se  responde  con  las  premisas 
del  individualismo  metodológico:  no  es  una  volonté 
genérale  con  vida  propia  que  actúa  independiente- 
mente y  por  encima  de  las  voluntades  individuales. 
Es,  como  en  el  mercado,  un  consenso,  un  koctuos;  la 
no  deliberada  consecuencia  de  las  muchas  delibera- 
ciones individuales.  El  hecho  de  que  deba  legislarse 
para  un  interés  público  así  entendido  obliga  a  la  elec- 
ción de  reglas  crecientemente  incluyentes  o  generales,  y 
no  de  mandatos  específicos  y  concretos,  que  es  la  forma 
que  toman  los  privilegios. 


VI 


¿Existe  un  ideal  para  todo  tipo  de  gobierno  democrá- 
tico? ¿Un  parámetro,  al  que  deban  ajustarse  nuestras 
frágiles  democracias?  Un  modelo  irrefutable  quizás 
no.  Pero  sí  un  conjunto  de  principios  que  han  pro- 
bado su  eficacia  como  garantías  a  la  libertad,  en  vein- 
ticinco siglos  de  historia  política  de  Occidente. 
Fundante,  el  principio  del  individualismo,  de  las  reglas 
claras,  ciertas  y  estables  para  todos.  De  la  majestad  de 
la  ley.  Mas  esto  necesita  cambios,  en  la  constitución, 
en  las  reglas  de  votación  y  en  nuestra  actitud. 

Un  vistazo  a  nuestra  efervescente  -  si  no  turbu- 
lenta -  historia  política  permite  encontrar  un  punto 
de  arranque  para  la  propuesta. 

Desde  la  conquista  que  las  huestes  españolas  al 
mando  de  Don  Pedro  de  Alvarado  hicieran  en  el  pri- 
mer tercio  del  siglo  XVI,  en  la  Guatemala  de  la  peri- 
feria del  Virreinato  de  la  Nueva  España,  o  México, 
que  trajo  como  consecuencia  constantes  tensiones 
entre  europeos,  criollos  y  grupos  étnicos  precolom- 
binos, hasta  la  Independencia  nuestra  y  la  República 
formada  después  de  la  desintegración  de  la  Federa- 
ción de  las  Provincias  Unidas  de  Centroamérica,  la 
vida  política  guatemalteca  -y  latinoamericana,  en 
gran  parte-  ha  sido  un  forcejeo  entre  conservadores 
y  liberales,  inicialmente.  Entre  socialistas  y  neolibera- 
les, en  nuestro  tiempo. 

Con  la  mayor  parte  de  los  ciudadanos  al  margen 
de  todas  estas  decisiones  y  acontecimientos.  La 
democracia  en  la  que  verdaderamente  los  congresis- 
tas representen  a  los  gobernados  y  éstos  puedan  efec- 
tivamente participar  en  el  proceso  de  tomar 
decisiones  que  afecten  su  presente  y  su  futuro,  está 
todavía  muy  lejos.  El  liberalismo  clásico  europeo  del 
siglo  XIX  haría  su  hogar  en  esta  tierra  con  nativos 
como  José  Cecilio  del  Valle,  Mariano  Gálvez,  Pedro 
Molina  y  otros.  Su  visión  de  una  sociedad  de  hom- 
bres libres  culminaría  en  la  Revolución  Liberal  de 
1871,  un  nuevo  sismo  político,  económico  y  social. 

Después  de  la  Segunda  Guerra  Mundial,  Juan  José 
Arévalo,  humanista,  trajo  renovados  aires  democráti- 
cos, que  se  estancaron  con  la  llegada  a  Guatemala  del 
conflicto  Este-Oeste  y  la  Guerra  Fría  derivada  de  éste. 
Especialmente  con  la  llegada  de  Fidel  Castro  al  poder 
en  Cuba  en  1959,  y  su  pretensión  de  exportar  la  revo- 
lución al  continente.  El  inestable  sistema  democrático 
guatemalteco,  un  disfraz  republicano  para  el  autorita- 
rismo monárquico,  ha  visto  pasar  muchas  declaracio- 
nes de   derechos   humanos,  de   libre   comercio,  de 
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de  el  enderezar  esfuerzos  por  generar  y  mantener 
un  verdadero  mercado  y  sus  virtudes,  así  como  la 
competencia  como  motor  de  la  excelencia  empre- 
sarial y  la  calidad  y  gerencia  del  servicio,  bajo  reglas 
iguales  que  aseguren  para  todos  el  derecho  de  pro- 
piedad; y  la  garantía  irrestricta  de  los  derechos 
individuales  que  garantiza  el  Kstado  de  Derecho, 
están,  con  la  globalizacion,  como  opción  para  el 
futuro  de  los  guatemaltecos  al  acercarse  el  siglo 
XXI 

Mas  ademas  de  estas  esperanzas,  existe  un  impasse 
e-tico  y  legal.  En  forma  arbitraria,  el  gobierno  de 
Guatemala  suscribió  la  paz  y  acuerdos  derivados  de 
la  misma,  con  la  guerrilla.  El  compromiso  del 
gobierno  fue  someter  las  reformas  propuestas  en  los 
acuerdos,  a  una  consulta  popular.  La  decisión  casi 
unánime  de  los  guatemaltecos  fue  rechazar  tales 
reformas.  Si  pudo  consolidarse  la  libertad  de  tal 
manera  -y  el  intento  de  destruirla  a  través  de  las 
reformas-  puede  también  generarse  un  consenso  en 
el  que  tanto  el  marco  constitucional  como  la  opera- 
ción misma  de  nuestra  cámara  legislativa  se  transfor- 
men para  establecer  un  verdadero  Estado  de 
Derecho. 

Si  éste  se  entiende  como  la  garantía  absoluta  de 
los  derechos  individuales,  frente  a  la  autoridad 
pública,  como  superiores  y  anteriores  a  la  misma,  se 
incluirían,  en  un  corto  plazo,  controles  como  el 
principio  de  unanimidad  para  la  votación  en  materia 
de  tomar  decisiones  legislativas.  Una  reforma  cons- 
titucional podría  cambiar  la  base  y  el  grado  de  la 
representatividad,  para  evitar  que  nuestro  sistema 
siguiera  siendo  la  democracia  estamental  corpora- 
tiva de  partidos  políticos,  en  la  que  una  efectiva 
representación  no  ha  sido  posible.  Las  reglas  de 
votación,  entiéndase  la  regla  de  la  mayoría,  permi- 
ten la  poca  transparencia  de  la  negociación  de  votos 
en  nuestro  sistema  unicameral,  con  la  virtual  ausen- 
cia de  controles. 

¿Qué  hacer?  Buscando  un  cambio  para  lo  mejor, 
en  un  largo  plazo,  esto  podría  significar  una  reforma 
constitucional  que  instituyera  una  segunda  cámara 
legislativa,  con  la  misma  regla  de  votación.  Y,  más 
importante,  generar  nuestras  normas  legales  sobre  la 
base  de  la  jurisprudencia.  Estas  reformas  no  son  inal- 


canzables: Alberto  Herrarte,  en  El  Estado  de  Derecho, 
estipula  que  puede  reformarse  el  sistema  a  partir  pre- 
cisamente de  la  legislación,  de  reformas.17 

Puede  construirse  un  sistema  legislativo  que 
garantice  más  efectivamente  las  libertades  y  derechos 
de  los  ciudadanos.  Es  posible  abandonar  este  despo- 
tismo electivo,  como  lo  llamara  Jefferson,  en  el  que 
no  existe  una  verdadera  representación  de  los  intere- 
ses ciudadanos  en  la  cámara  legislativa,  porque  no  se 
legisla  en  aras  de  leyes  generales,  abstractas  y  de  igual 
aplicación.  La  democracia  genuinamente  representa- 
tiva es  esto:  una  representación  de  intereses  que  no  son 
partidistas,  ni  sectoriales,  ni  individuales. 

Y  más  importante  todavía,  además  de  dichas 
reformas,  tanto  el  tenor  literal  como  el  espíritu  de 
nuestras  leyes  debería  recurrir,  siempre,  al  principio 
del  trato  igual  por  la  ley  como  garantía  contra  los 
privilegios  de  todo  tipo.  Una  ley,  como  Pericles 
orgullosamente  ejemplificara  a  la  democracia  ate- 
niense, para  los  altos  y  para  los  bajos. 
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La  superación  del  'serranazo'  y  la  confluencia  de  élites: 
una  hipótesis 


Ya  transcurrieron  sos  años  desde  aquella  gravísimacrisis 
constitucional  desatada  impulsivamente  por  Jorge 
Serrano,yquc  habría  de  dejarnos  jurídicaymoralmente 
cojos  hasta  el  día  de  hoy.  Por  supuesto,  se  podría  agre- 
gar que  a  los  ojos  de  algunos  esto  es  progreso,  porque 
antes  nos  hallábamos  inválidos  de  ambas  piernas... 

Asi,  parafraseado  v  analizado  con  solide/  acadé- 
mica, se  nos  ofrece  el  núcleo  de  un  interesante  estudio 
hecho  por  la  Ora.  Rachel  McCleary,  filósofa  egresada 
de  la  Universidad  de  Chicago  y  catedrática  de  algunas 
de  las  universidades  de  mas  prestigio  en  los  Kstados 
Unidos,  como  Georgetown,  Princeton  y  John  Hop- 
kins.: 

La  Ora.  Mc<  lean,  una  latmoamericanistade  amplia 
experiencia  y  autora  de  una  abundante  bibliografía,  en 
la  que  destaca  su  investigación  Seeking  Jitstice:  Ethics 
and  lntcniatitmal  Affairs,  llegó  a  Guatemala  en  julio 
de  1994  con  fondos  de  la  Fundación  Fullbright,  para 
hallar  respuesta  a  lo  que  a  ella  se  le  antojaba  un  desafio 
intelectual:  'Averiguar  v  explicar'  -esas  son  sus  pala- 
bras 'lo  que  había  sucedido  en  Guatemala  durante  el 
autogolpe  de  mayo  de  1993  del  Presidente  Jorge 
Serrano  Elias9. 

La  Universidad  Rafael  Landívar  le  fue  la  entidad 
antítriona  por  cuatro  años,  en  donde  reconoce  haber 
recibido  apoyo  \  estímulo  continuos,  especialmente  de 
su  Rector,  Gabriel  Medrano,  v  del  Padre  Gallo. 


Su  nuevo  libro  sobre  la  historia  de  lo  aquí  ocurrido 
(con  prólogos  de  su  mentor  Richard  N.  Adams,  de  la 
Universidad  de  Texas  en  Austin,  y  del  conocido  jurista 
guatemalteco  Eduardo  Palomo  Escobar),  saldrá  a  la  luz 
este  año,  bajo  el  título:  Dictatirip  Democracy:  Élites,  the 
State  and  (.¡uatcmala  i  Dual  Transition,  editado  por  la 
University  of  Florida  Press.  Yo  sólo  he  tenido  acceso  a 
su  traducción  española  por  Julio  Colé  y  a  ella  me  ciño 
en  los  siguientes  comentarios. 3 

La  tesis  central  de  McCleary  gira  en  torno  a  la  con- 
fluencia deliberada  por  ambas  partes  de  las  élites  empre- 
sariales y  militares  guatemaltecas  -tan  antagónicas  en 
materia  de  política  económica-,  en  los  tensos  días  entre 
el  25  de  mayo  y  el  4  de  junio  de  1993,  cuando  pareció 
por  un  momento  que  todo  el  edificio  de  la  democracia 
formal,  penosamente  erigido  desde  la  transición  de 
1982  a  1986,  amenazaba  venirse  abajo  por  completo. 
Lo  que  resultó,  según  ella,  es  un  caso  muy  excepcional, 
pero  exitoso  de  una  ulterior  consolidación  democrática 
en  un  país  'con  bajos  índices  de  confianza1  mutua  -de 
acuerdo  con  la  popular  caracterización  de  Francis  Fuku- 
yama-,4  y  que  se  podría  contar  entre  las  democracias  de 
'la  tercera  ola',  también  analizadas  cuidadosamente  en 
sucesivas  publicaciones  desde  hace  años  por  el  profesor 
de  Harvard  Samuel  Huntington.5 

McCleary  considera  haberle  sido  una  ventaja  su 
condición  de  extranjera  que  llegó  a  esta  tierra  con  muy 


1  Director  de  la  Escuela  Superior  de  Ciencias  Sociales  de  la  Universidad  Francisco  Marroquín. 

2  Rachel  M.  McCleary  tiene  un  doctorado  por  la  Universidad  de  Chicago.  Ha  sido  catedrática  en  las  Universidades  de  Princeton  y 
Georgetown  y  en  la  Escuela  de  Estudios  Avanzados  de  Relaciones  Internacionales  de  la  Universidad  Johns  Hopkims.  Fue  Directora 
de  Programas  del  United  States  Institute  ot  Peace  y  ha  publicado  numerosos  artículos  sobre  teoría  política,  problemas  ambientales, 
relaciones  internacionales,  justicia  distributiva  y  política  guatemalteca. 

3  R.M.  McCleary,  1999. 

4  F.  Fukuyama,  ¡995. 

5  S.  Huntington,  1991. 


172       Política 


pocos  conocimientos  y  contactos  humanos  previos  - 
pero  que  durante  su  estancia  aquí  pudo  tejer  redes  de 
amistades  promisorias-  precisamente  en  consonancia 
con  aquel  dicho  del  filósofo  Thomas  Nagel:  'la  verdad 
a  veces  es  mejor  entendida  desde  una  perspectiva  dis- 
tante'. 

El  significado  principal  de  los  sucesos  por  ella 
estudiados  reside  aparentemente  en  haberse  ellos 
constituido  los  catalizadores  de  una  doble  transición 
que  se  ha  dado  también  en  otras  latitudes:  del  autori- 
tarismo a  la  democracia  y  del  mercantilismo  al  libre 
mercado. 

A  mí  me  resulta  atrayente  este  enfoque  -que  no 
comparto  del  todo-  porque  las  fuentes  orales  de  su 
copiosa  información  me  son  en  su  mayoría  personal- 
mente conocidas,  y  porque  los  conceptos  y  teorías 
que  maneja  me  son  igualmente  familiares  desde  mi 
lectura  de  'la  circulación  de  las  élites'  de  Vilfredo 
Pareto  y  de  la  de  otros  autores  en  quienes  ella  princi- 
palmente se  apoya,  John  Higley,  Richard  Adams  y  Sey- 
mour  Martin  Lipset.6 

Es  de  advertir,  por  lo  tanto,  desde  un  inicio,  que 
su  perspectiva  se  torna  eminentemente  sociológica, 
dada  la  óptica  de  una  de  las  corrientes  más  recientes 
con  las  que  el  mundo  académico  de  Norteamérica 
enfoca  los  fenómenos  de  nuestra  América  hispana:  la 
de  los  choques  y  concertaciones  entre  élites  locales. 

La  Dra.  McCleary  descansa  para  su  análisis  en  la 
comprobada  alta  correlación  entre  democracia  y 
desarrollo  económico  (Lipset).  Igualmente,  supone 
que  los  actores  estratégicamente  mejor  situados,  las 
élites,  además  de  las  instituciones,  muchas  veces 
demasiado  débiles,  que  las  acuerpan,  han  de  ser  teni- 
dos en  cuenta  principalmente. 

'Para  que  ocurra  la  estabilización  de  los  procedi- 
mientos y  arreglos  democráticos'  -afirma-  'las  rela- 
ciones entre  las  élites  deben  transformarse  y  pasar  de 
la  desunión  a  la  unión  consensuada  sobre  las  reglas 
básicas  del  juego'.7 


Tal  fue  el  caso  de  Guatemala,  según  ella,  a  partir 
del  4  de  junio  de  1993.  El  CACIF  (Comité  Coordi- 
nador de  Asociaciones  Agrícolas,  Comerciales, 
Industriales  y  Financieras)  y  el  Alto  Mando  del  Ejér- 
cito decidieron  colaborar,  desde  esa  fecha  en  ade- 
lante, para  afianzar  un  sistema  constitucional  que 
habría  de  ser  complementado  por  ulteriores  acuerdos 
con  las  demás  élites  disidentes  agrupadas  bajo  la 
sombrilla  de  la  URNG  (Unión  Revolucionaria 
Nacional  Guatemalteca)  y  sus  múltiples  organizacio- 
nes de  fachada. 

El  que  las  élites  de  estas  últimas,  llamadas  'organi- 
zaciones populares',  no  jugaran  en  ese  momento  un 
papel  decisivo  se  debió  -según  ella-  a  sus  divisiones 
internas  y  a  su  relativa  debilidad  en  recursos  (pese  a 
las  ayudas  que  les  llegaban  de  grupos  europeos  y 
norteamericanos). 

Fuera  de  su  cuadro  analítico  deja,  para  mi  sor- 
presa, las  élites  universitarias  y  eclesiásticas  que,  a  mi 
juicio,  estuvieron  todo  el  tiempo  del  conflicto  y  del 
proceso  ulterior  de  negociaciones,  presentes  indirec- 
tamente, desde  la  cátedra  o  el  pulpito.  En  último 
análisis,  el  accionar  de  la  URNG  no  había  sido 
menos  el  resultado,  durante  las  dos  últimas  décadas 
del  conflicto,  de  una  convergencia  de  ideólogos  mar- 
xistas  y  teólogos  católicos  de  la  'Liberación',  como, 
por  otra  parte,  podría  decirse  que  la  actual  floración 
liberal  en  la  comunidad  de  negocios  es,  en  la  óptica 
de  McCleary,  el  fruto  de  la  convergencia  de  los  teóri- 
cos del  CEES  (Centro  de  Estudios  Económicos  y 
Sociales)  y  de  la  UFM  (Universidad  Francisco 
Marroquín)  con  lo  que  ella  llama  el  dinero  'viejo'  de 
los  ricos  'nuevos'. 

Para  explicarse  la  oposición  tan  unánime  al  'serra- 
nazo'  en  aquella  coyuntura  observa,  además,  que  el 
sector  privado  organizado  ya  se  había  visto  expuesto 
a  esa  renovación  filosófica  liberal  aproximadamente  a 
partir  de  1983,  cuando  jóvenes  empresarios  despla- 
zaron a  otros  más  mercantilistas  y  conservadores  de 


J.  Higley  y  M.  Burton,  1998;  J.  Higley,  U.  Hoffmann-Lange,  C.  Kadushin  y  G.  Moore,  1992;  R.  Adams,  1968-1969;  R.  Adams, 
1970;  S.  Lipset,  1981. 
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l.i  conducción  del  CACIF  \'  aportaron  su  propia 
jerarquía  de  valores  tomada  del  liberalismo  clásico, 
COI1  su  énfasis  en  el  respeto  a  la  propiedad  y  en  la 
apertura  competitiva  a  los  mercados  globales. 

Eso,  en  términos  concretos,  lo  habían  traducido 
para  entonces  a  un  modelo  económico  más  endere- 
zado hacia  las  exportaciones,  en  reemplazo  de  aquel 
obsoleto  de  'sustitución  de  importaciones',  promo- 
vido por  la  CEPAL  (Comisión  Económica  para  la 
America  latina)  en  toda  nuestra  América  desde  fines 
de  la  decada  de  los  50. 

Entre  tanto,  los  dos  regímenes  guatemaltecos 
encabezados  por  militares  (Ríos  Mont  y  Mejía  Vícto- 
res) de  los  años  80,  al  igual  que  sus  predecesores,  se 
habían  mostrado  incapaces  de  incrementar  los  ingre- 
sos fiscales.  A  fin  de  derrotar  a  la  insurgencia  (victo- 
riosa en  Nicaragua  y  muy  amenazante  en  El 
Salvador),  se  vieron  precisados  a  practicar  la  austeri- 
dad fiscal,  al  mismo  tiempo  que  solicitaban  asistencia 
militar  a  Israel,  Taiwan  y  la  Argentina,  pues  el  Presi- 
dente Jimmy  Cárter  se  los  había  negado. 

La  oficialidad  joven,  que  había  derrotado  a  las 
guerrillas  para  diciembre  de  1982  en  el  campo  de 
batalla,  se  mostraba  inquieta  por  la  parquedad  de  los 
instrumentos  militares  puestos  a  su  disposición  y  por 
la  venalidad  y  el  clientelismo  rampantes  en  las  altas 
esteras.  Además,  el  ('entro  de  Estudios  Militares 
había  sido  un  lugar  de  fermento  prolongado  para  el 
logro  de  un  Ejército  más  profesional  al  servicio  de 
un  Estado  más  democrático. 

Con  el  advenimiento  de  la  democracia  formal  en 
1986,  paralelamente,  poco  habían  cambiado  las  rela- 
ciones de  mutua  desconfianza  entre  las  élites  econó- 
micas y  las  políticas,  amén  de  las  militares.  Los 
gobiernos  de  Vinicio  Cerezo  y  Jorge  Serrano  mos- 
traron escasa  aptitud  para  conciliar  sus  diferencias 
con  ambas.  De  ahí  la  grave  fragmentación  coyuntural 
que  supuso  el  'serranazo',  un  desgarramiento  más  en 
una  larga  serie  de  fracturas. 

Paradójicamente,  según  McCleary,  eso  fue  preci- 
samente el  detonante  que  obligó  a  las  élites  más  efica- 
ces de  la  vida  pública  del  país  a  sentarse  a  la  mesa  de 
discusiones,  y  aun  a  ampliar  sus  bases  hacia  el  centro- 
izquierda  del  espectro  ideológico,  a  través  de  una 
Instancia  multisectorial  improvisada  apresurada- 
mente durante  los  diez  días  de  la  crisis. 

La  gravísima  crisis  constitucional  desatada  en 
Guatemala  por  un  psicópata  el  25  de  mayo  de  1993 


puso  de  relieve  la  falla  más  profunda  del  presidencia- 
lismo que  se  estila  por  estas  tierras.  La  Dra.  Rachel 
McCleary  termina  su  investigación,  sin  embargo,  en 
una  nota  optimista.  Y  no  le  falta  razón. 

En  primer  lugar,  la  salida  se  logró  sin  derrama- 
miento de  sangre,  rasgo  que  ella  llama  'raro'.  En 
segundo  lugar,  el  orden  constitucional  pudo  ser  par- 
cialmente restablecido,  logro  que  habría  de  provo- 
car, entre  otros,  la  admiración  de  Mario  Vargas 
Llosa,  al  comparar  lo  aquí  sucedido  con  lo  de  su 
nativo  Perú  bajo  Fujimori.  En  tercer  lugar,  se  obtuvo 
la  depuración  del  Congreso,  encabezado  por  José 
Lobo  Dubón,  ampliamente  percibido  como  el  más 
corrupto  en  la  historia  parlamentaria  de  Guatemala, 
y  de  la  Corte  Suprema  de  Justicia,  que  muchos  con- 
sideraban politizada  en  demasía,  y  a  cuyo  frente 
había  figurado  Juan  José  Rodil.  En  cuarto  lugar,  a 
los  seis  meses  se  procedió  a  unas  reformas  constitu- 
cionales, mediante  una  consulta  popular,  que  asegu- 
raron alguna  mayor  transparencia  en  el  Estado  y  un 
más  acendrado  sentido  de  la  responsabilidad  del 
Banco  central  en  sus  créditos  hacia  el  gobierno. 

En  un  todo,  fue  una  salida  civilizada,  aunque 
apresuradamente  montada  desde  arriba  ('las  élites' 
del  sector  privado  organizado  y  del  Ejército,  como  lo 
conceptúa  la  Dra.  McCleary),  no  'desde  abajo',  vía  la 
violencia  revolucionaria  de  las  masas. 

Pero  al  costo  de  una  escasa  participación  de  la  ciu- 
dadanía y,  sobre  todo,  al  margen  del  sistema  norma- 
tivo del  debido  proceso.  Una  'opinión'  de  la  Corte 
de  Constitucionalidad  del  mismo  día  25  de  mayo  fue 
interpretada  como  una  'sentencia',  sin  que  nadie 
hubiera  sido  previamente  vencido  en  juicio,  y  ello  se 
hizo  extensivo  al  inocente,  pero  poco  ducho  en  las 
lides  políticas,  vicepresidente  Gustavo  Espina.  Ade- 
más, se  improvisó  una  figura  jurídica  que  no  existía 
en  el  texto  constitucional,  la  de  'abandono  del 
poder'.  Y  encima,  al  perpetrador  de  tamaño  desagui- 
sado se  le  permitió  escapar  impune  a  su  dorado  exilio 
de  Panamá. 

Naturalmente,  es  fácil  criticar  hoy  lo  que  en  esos 
días  se  hizo  bajo  el  apremio  agobiante  de  las  circuns- 
tancias. Es  más,  todavía  apenas  nos  es  dable  concebir 
una  salida  más  elegante. 

Pero  el  mal  de  raíz  ni  siquiera  fue  rozado. 

Somos  pueblos  de  una  inveterada  tradición  auto- 
ritaria, peor  aún,  caudillista,  donde  el  abuso  de  poder 
es  rampante  en  todos  los  órdenes  de  la  vida,  incluidos 
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los  más  íntimos  de  la  estera  privada.  La  arbitrariedad 
campea  por  sus  fueros  en  la  sociedad  civil  bajo  formas 
exteriormente  democráticas  de  elecciones  periódicas, 
separación  de  poderes  e  instituciones  bien  identifica- 
das de  Derecho  público.  En  el  peor  de  los  casos,  tam- 
bién se  acepta  absolver  alegremente  los  'crímenes 
comunes  conexos  con  los  políticos',  cual  se  hizo,  con 
patente  injusticia,  al  final  del  proceso  de  apacigua- 
miento de  delincuentes  guerrilleros  y  militares. 

Aún  no  hemos  aprendido  suficientemente  a 
subordinar  nuestros  apetitos  y  arbitrarias  ideologías  a 
un  sistema  de  normas  inflexibles  de  comportamiento 
moral  y  jurídico.  Recuérdese  que  la  función  de  toda 
norma  es  hacer  la  conducta  humana  prcdecible,  a  fin 
de  que  podamos  cooperar  y  progresar  entre  todos 
sobre  el  principio  de  la  división  voluntaria  del  tra- 
bajo. El  sobredimensionamiento  habitual  de  lo  polí- 
tico contradice  en  lo  más  hondo  el  respeto  que  cada 
uno  debe  al  marco  normativo  en  cada  una  de  nues- 
tras opciones  públicas. 

Al  fin  y  al  cabo,  la  democracia,  como  forma  de 
gobierno  justo,  sólo  ha  sido  posible  entre  quienes 
han  aprendido  primero  a  gobernarse  a  sí  mismos. 
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ORGANISMO  1  EGIS1  ATIVO.  CONGRESO  DK  LA  REPÚBLICA  DK  GUATEMALA 


Decreto  número  9-98:  Ley  de  inversión  extranjera1 


El  Congreso  de  la  República  de  Guatemala, 

CONSIDERANDO: 

Que  de  conformidad  con  la  Constitución  Política  de  la 
República  de  Guatemala,  es  obligación  fundamental  del 
Estado,  proteger  la  formación  del  capital,  el  ahorro  y  la 
inversión,  y  croar  las  condiciones  adecuadas  para  pro- 
mover la  inversión  de  capitales  nacionales  y  extranjeros. 

CONSIDERANDO: 

Que  es  necesario  fomentar  y  promover  la  inversión 
extranjera  con  el  propósito  de  que  ésta  sea  fuente  de 
transferencia  de  tecnología,  de  generada  n  de 
empleo,  de  promoción  del  proceso  de  crecimiento  y 
diversificación  de  la  economía  del  país,  para  el  desa- 
rrollo en  todos  los  sectores  productivos  y  el  fortaleci- 
miento de  la  inversión  nacional. 

CONSIDERANDO: 

Que  en  materia  de  inversiones,  el  Estado  de  Guate- 
mala se  ha  caracterizado  por  tener  un  régimen  jurídico 
que  está  basado  principalmente  en  la  plena  equipara- 
ción del  tratamiento  entre  los  inversionistas  naciona- 
les y  los  extranjeros,  pero  que  las  normas  que  recogen 
dicho  régimen  se  encuentran  dispersas,  por  lo  que  se 
hace  conveniente  ordenarlas  y  sistematizarlas  en  un 
solo  instrumento  legal. 

CONSIDERANDO: 

Que  además  de  sistematizar  en  un  solo  cuerpo  legal 
los    preceptos    relacionados    con    las    inversiones 


extranjeras,  mediante  la  presente  ley  también  se  pre- 
tende crear  un  régimen  más  favorable  para  lograr  la 
atracción  de  capitales  extranjeros  que  efectivamente 
coadyuven  a  cumplir  con  los  propósitos  menciona- 
dos en  los  considerandos  anteriores,  eliminando 
entonces  disposiciones  legales  que  contienen  limita- 
ciones o  restricciones  aplicables  únicamente  a  las 
inversiones  extranjeras  y  que  ya  no  se  consideran 
necesarias  o  justificables. 

POR  TANTO: 

En  ejercicio  de  las  atribuciones  que  le  confiere  el 
artículo  171  literal  a)  de  la  Constitución  Política  de 
la  República  de  Guatemala. 

DECRETA: 

La  siguiente: 

LEY  DE  INVERSIÓN  EXTRANJERA 

CAPITULO  I 

DISPOSICIONES  GENERALES 


Artículo  1.  Definiciones.  Para  los  efectos  de  esta 


ley: 


1.  Inversión:  Significa  cualquier  actividad  destinada 
a  la  producción,  intermediación  o  transformación 
de  bienes  así  como  la  prestación  e  intermediación 
de  servicios  mediante  toda  clase  de  bienes  o  dere- 
chos, siempre  que  ésta  se  haya  efectuado  de  con- 
formidad con  las  leyes  y  reglamentos  respectivos  y 


1    Publicada  en  el  Diario  de  Centro  América  el  3  de  marzo  de  1998. 
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comprenderá,  en  particular,  aunque  no  exclusiva- 
mente: 

a)  Acciones  y  cuotas  sociales  y  cualquier  otra 
forma  de  participación,  en  cualquier  propor- 
ción, en  sociedades  constituidas  u  organizadas 
de  conformidad  con  la  legislación  nacional; 

b) Derechos  de  crédito  o  cualquier  otra  prestación 
que  tenga  valor  económico; 

c)  Bienes  muebles  e  inmuebles  y  demás  derechos 
reales; 

d)Derechos  de  propiedad  intelectual  e  industrial; 

e)  Concesiones  o  derechos  similares  otorgados  por 
ley  o  en  virtud  de  un  contrato,  para  realizar 
actividades  económicas  o  comerciales. 

2.  Inversión  Extranjera:  Es  cualquier  clase  de  inver- 
sión que  implique  toda  clase  de  transferencia  de 
capital  a  la  República  de  Guatemala  proveniente 
del  exterior,  efectuada  por  un  inversionista  extran- 
jero. Queda  comprendido  asimismo  dentro  de 
este  concepto,  la  reinversión  que  pudiera  hacer  el 
inversionista  extranjero  en  el  territorio  guatemal- 
teco, de  cualquier  renta  o  capital  generado  en 
Guatemala  a  través  de  su  inversión. 

3.  Inversionista  Extranjero:  Significará  la  persona 
individual  o  jurídica  extranjera,  así  como  entidades 
extranjeras  sin  personalidad  jurídica,  legalmente 
organizadas  de  conformidad  con  la  ley  del  país  de 
su  constitución,  que  realicen  una  inversión  extran- 
jera en  el  territorio  guatemalteco,  ya  sea  directa- 
mente o  mediante  cualquier  forma  de  asociación  o 
contratación  con  personas  individuales  o  jurídicas 
guatemaltecas. 

4.  Capital:  Significará  toda  clase  de  derechos,  bienes 
y  otros  activos  que  tengan  un  valor  económico 
para  el  inversionista  extranjero. 

CAPITULO  II 
TRATAMIENTO  A  LA  INVERSIÓN 

Artículo  2.  Normas  Aplicables.  El  Estado  de 
Guatemala  fomenta  y  promueve  la  inversión  extran- 
jera. El  inversionista  extranjero  y  su  inversión  se 
regulan  principalmente  por  lo  preceptuado  en  esta 
ley.  Si  la  inversión  extranjera  se  realiza  en  un  sector 
de  la  economía  nacional  en  la  que  exista  una  ley  de 
carácter  especial,  el  inversionista  extranjero  deberá 
observar  también  los  preceptos  de  la  misma.  Asi- 


mismo, el  inversionista  extranjero  queda  sujeto  a 
todos  los  preceptos  legales  de  observancia  general 
en  el  territorio  de  la  República  de  Guatemala,  y 
gozará  de  los  mismos  derechos  y  de  los  medios  de 
ejercerlos  que  las  leyes  otorgan  a  los  inversionistas 
extranjeros. 

Artículo  3.  Plena  Equiparación.  Se  reconoce  al 
inversionista  extranjero  el  mismo  tratamiento  que  el 
otorgado  a  los  inversionistas  nacionales  en  el  desa- 
rrollo de  sus  actividades  económicas  y,  por  ende, 
goza  de  igualdad  de  condiciones  frente  a  los  inver- 
sionistas nacionales.  Queda  prohibido  todo  acto  dis- 
criminatorio en  contra  de  un  inversionista  extranjero 
o  su  inversión.  Asimismo,  la  presente  ley  deberá  apli- 
carse por  igual  a  toda  inversión  extranjera,  indepen- 
dientemente del  país  de  donde  provenga. 
Únicamente  se  exceptúa  de  todo  lo  anterior,  las  limi- 
taciones establecidas  en  la  Constitución  Política,  en 
las  leyes  que  regulen  determinadas  actividades  eco- 
nómicas en  forma  específica,  así  como  el  tratamiento 
que  pudiera  darse  a  ciertas  inversiones  extranjeras 
derivado  de  obligaciones  adquiridas  por  el  Estado  de 
Guatemala  en  tratados  o  convenios  que  tiendan  a 
establecer  uniones  aduaneras  y  económicas,  merca- 
dos comunes  o  áreas  de  libre  comercio. 

Artículo  4.  Participación.  El  inversionista  extran- 
jero puede  participar  en  el  desarrollo  de  cualquier 
actividad  económica  lícita  en  el  país,  así  como  en 
cualquier  proporción  en  el  capital  social  de  socieda- 
des lucrativas  organizadas  de  conformidad  con  la 
legislación  guatemalteca.  Se  exceptúa  de  lo  anterior 
únicamente  cualquier  requerimiento  sobre  capital 
social  que  debe  ser  aportado  por  personas  individua- 
les o  jurídicas  guatemaltecas,  de  conformidad  con 
una  ley  que  se  aplique  especialmente  para  el  desarro- 
llo de  una  actividad  económica.  Ningún  funcionario 
ni  empleado  público  podrá  exigir  el  cumplimiento  de 
requerimiento,  condición  o  requisito  alguno  que  no 
esté  expresamente  ordenado  en  ley. 

CAPITULO  III 
GARANTÍAS  Y  DERECHOS 

Artículo  5.  Propiedad  Privada.  Se  reconoce  al 
inversionista  extranjero  el  pleno  derecho,  uso,  dis- 
frute y  dominio  de  la  propiedad  sobre  su  inversión, 
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quedando  sujeto  únicamente  a  las  mismas  obligacio- 
nes \  limitaciones  que  la  Constitución  Política  y  las 
leyes  de  la  República  impongan  a  los  guatemaltecos. 

Articulo  0.  Expropiación.  El  Estado  no  podrá 
expropiar,  directa  o  indirectamente,  una  inversión  de 
un  inversionista  extranjero,  ni  adoptar  medida  alguna 
equivalente  a  la  expropiación  de  esa  inversión,  salvo 
que  sea  por  causa  de  utilidad  colectiva,  beneficio  social 
o  ínteres  social  debidamente  comprobados. 

Cualquier  medida  tendiente  a  una  expropiación 
de  una  inversión  deberá  realizarse  en  todos  los  casos, 
sobre  bases  no  discriminatorias,  con  apego  al  princi- 
pio de  legalidad  y  mediante  indemnización  previa  v 
efectiva,  salvo  las  excepciones  en  cuanto  a  indemni 
/ación  previa  previstas  en  la  Constitución  Política  dé- 
la República  de  Guatemala. 

Artículo  7.  Libertad  de  Comercio.  Se  protege  ple- 
namente la  importación  v  exportación  de  bienes  y 
servicios  de  licito  comercio  y  los  necesarios  para  el 
adecuado  desarrollo  de  las  actividades  del  inversio- 
nista extranjero  en  el  país,  debiendo  observarse  las 
normas  legales  y  reglamentarias  aplicables  a  los  gua- 
temaltecos en  esta  materia.  De  acuerdo  con  los  com- 
promisos legalmente  adquiridos  a  nivel  internacional 
por  el  Estada  de  Guatemala,  no  podrán  imponerse 
medidas  en  materia  de  inversiones  que  puedan  causar 
efectos  de  restricción  y  distorsión  del  comercio, 
especialmente  el  de  mercaderías.  Igualmente,  queda 
prohibida  la  imposición  de  cualquier  tipo  de  requisi- 
tos de  desempeño  como  condiciones  para  la  instala- 
ción o  el  mantenimiento  de  una  inversión  extranjera, 
tales  como  forzosamente  transferir  tecnología  o 
generar  determinado  número  de  plazas  de  trabajo. 
Se  exceptúa  de  lo  anterior  lo  previsto  en  leyes  labora- 
les sobre  la  obligatoriedad  de  contratación  de 
empleados  guatemaltecos  que  no  formen  parte  de  la 
alta  dirección  de  una  empresa. 

Articulo  8.  Acceso  a  Divisas.  El  inversionista 
extranjero  goza  de  libre  acceso  a  la  compra  y  venta 
de  moneda  extranjera  disponible  y  a  la  libre  conver- 
tibilidad de  moneda;  de  acuerdo  a  lo  previsto  en 
leyes  especiales  sobre  la  materia  cambiaría  y  en 
igualdad  de  condiciones  con  el  inversionista  nacio- 
nal. Entre  otras,  el  inversionista  extranjero  podrá 
libremente  realizar: 


a)  Transferencias  al  exterior  relacionadas  con  su  capi- 
tal invertido,  o  por  disolución  y  liquidación  o 
venta  voluntaria  de  la  inversión  extranjera; 

b)  I. a  remisión  de  cualquier  utilidad  o  ganancia  gene- 
rada en  el  territorio  nacional; 

c)  El  pago  y  remisión  de  dividendos,  deudas  contraí- 
das en  el  exterior  y  los  intereses  devengados  por 
las  mismas,  regalías,  rentas  y  asistencia  técnica. 

d)  Pagos  derivados  de  indemnización  por  concepto 
de  expropiación. 

Artículo  9.  Seguros  a  la  Inversión.  Los  seguros 
sobre  riesgos  no  comerciales  para  la  inversión  extran- 
jera que  se  encuentre  respaldados  por  tratados  o 
convenciones  bilaterales  o  multilaterales  debida- 
mente suscritos,  aprobados  y  ratificados  por  el 
Estado  de  Guatemala,  serán  regidos  por  las  normas  o 
disposiciones  de  tales  instrumentos  internacionales  y 
las  leyes  o  reglamentos  internos  que  de  tales  instru- 
mentos se  pudieran  derivar. 

Artículo  10.  Doble  Tributación.  De  acuerdo  con 
la  Constitución  Política  de  la  República  de  Guate- 
mala, se  prohiben  los  tributos  confiscatorios  y  la 
doble  o  múltiple  tributación  interna  sobre  la  inver- 
sión extranjera.  La  doble  tributación  externa  quedará 
sujeta  a  los  convenios  y  tratados  que  sobre  la  materia 
suscriba  el  Estado  de  Guatemala  con  otros  países. 

Artículo  11.  Solución  de  Controversias.  Si  un  tra- 
tado o  convenio  internacional  debidamente  suscrito, 
aprobado  y  ratificado  por  el  Estado  de  Guatemala  así 
lo  permitiere,  las  diferencias  que  pudieren  surgir  en 
materia  de  inversiones  entre  un  inversionista  extran- 
jero y  el  Estado  de  Guatemala,  sus  dependencias  y 
otras  entidades  estatales,  podrán  someterse  a  arbi- 
traje internacional  u  otros  mecanismos  alternos  de 
solución  de  controversias,  según  sea  el  caso,  de 
acuerdo  con  lo  previsto  en  dicho  tratado  o  convenio 
y  las  leyes  nacionales  aplicables. 

CAPITULO  IV 
VENTANILLA  ÚNICA  PARA  LAS  INVERSIONES 

Artículo  12.  Dependencia  Competente.  Para  los 
efectos  de  lo  dispuesto  en  la  presente  ley,  la  depen- 
dencia competente  para  velar  por  su  cumplimiento 
es    la   Ventanilla    Única    para   las    Inversiones    del 
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Ministerio  de  Economía,  creada  por  medio  de 
Acuerdo  Gubernativo  Número  532-92,  con  las  atri- 
buciones y  funciones  que  se  le  señalen  en  el  regla- 
mento respectivo. 

Todas  las  instituciones  gubernamentales  deberán 
cooperar  con  esta  dependencia  para  centralizar  la  labor 
de  promoción  de  inversiones  que  coadyuve  al  desarro- 
llo del  país,  así  como  a  informarle  sobre  cualquier 
asunto  que  conozcan  sobre  inversiones  extranjeras. 

Artículo  13.  Recursos.  Los  recursos  con  que  con- 
tará la  Ventanilla  Única  para  las  Inversiones,  para 
garantizar  su  buen  funcionamiento  y  el  cumpli- 
miento de  sus  obligaciones,  son  los  siguientes: 

1)  Los  gastos  anuales  de  operación  y  funcionamiento 
se  cubrirán  con  el  presupuesto  que  se  le  asigne 
dentro  del  Presupuesto  General  de  Ingresos  y 
Egresos  del  Estado. 

2)  Las  donaciones  y  aportes  voluntarios  de  personas 
individuales  o  jurídicas,  nacionales  o  internacionales. 

3)  Los  fondos  que  se  generen  como  consecuencia  de 
los  honorarios  de  los  servicios  que  preste. 

CAPITULO  V 
DISPOSICIONES  FINALES 

Artículo  14.  Reglamento.  Dentro  de  los  dos 
meses  siguientes  contados  a  partir  de  la  vigencia  de  la 
presente  ley,  el  Organismo  Ejecutivo  deberá  emitir  el 
reglamento  respectivo. 

Artículo  15.  Derogatorias  Expresas.  Se  derogan 
los  siguientes  decretos  y  disposiciones  legales: 

1.  Ley  de  Inversiones  Privadas  Externas  para  la 
Construcción  de  Viviendas,  Decreto  Ley  Número 
388. 

2.  Artículo  11  de  la  Ley  de  Transportes.  Decreto 
número  253  del  Congreso  de  la  República  y  sus 
reformas. 

3.  Artículo  5  de  la  Ley  Reguladora  del  Uso  y  Capta- 
ción de  Señales  Vía  Satélite  y  su  Distribución  por 
Cable,  Decreto  Número  41-92  del  Congreso  de 
la  República. 

4.  Artículo  9  de  la  Ley  de  Radiocomunicaciones, 
Decreto  Ley  Número  433  y  sus  reformas.  Se  reco- 
noce la  validez  jurídica  de  todos  los  derechos 
adquiridos  por  cualquier  persona  natural  o  jurídica 
durante  su  vigencia. 


5.  Artículo  59  de  la  Ley  de  Hidrocarburos,  Decreto 
Ley  Número  109-83  y  sus  reformas  y,  por  ende,  el 
Acuerdo  Gubernativo  Número  9-86,  que  regula 
el  citado  artículo  59  del  Decreto  Ley  Número 
109-83. 

Artículo  16.  Se  reforma  el  cuarto  párrafo  del 
artículo  13  del  Código  de  Trabajo,  Decreto  1441 
del  Congreso  de  la  República  y  sus  reformas,  el 
cual  queda  así: 

'No  es  aplicable  lo  dispuesto  en  este  artículo  a  los 
gerentes,  directores,  administradores,  superinten- 
dente y  jefes  generales  de  las  empresas'. 

Artículo  17.  Se  reforma  el  artículo  10  de  la  Ley  de 
Expropiación,  Decreto  Número  529  del  Congreso 
de  la  República  y  sus  reformas,  el  cual  queda  así: 

'Artículo  10.  La  indemnización  debe  comprender 
la  satisfacción  al  propietario  del  valor  del  bien  y 
todos  los  daños,  desmerecimientos  y  erogaciones 
que  sean  consecuencia  de  la  expropiación,  inclu- 
yendo, ante  cualquier  atraso,  el  pago  de  intereses 
que  empezarán  a  computarse  desde  la  fecha  de 
expropiación  o  pérdida  y  hasta  la  fecha  efectiva  de 
pago  de  la  indemnización.  Para  los  efectos  del  pago 
de  intereses  que  contempla  este  artículo,  dicho  inte- 
rés será  igual  al  promedio  de  las  tasas  de  interés  acti- 
vas publicadas  en  los  bancos  del  sistema  al  día 
anterior  a  la  fecha  de  su  fijación.  En  defecto  de  su 
publicación  o  en  caso  de  duda  o  discrepancia,  se  soli- 
citará informe  a  la  Superintendencia  de  Bancos,  el 
cual  tendrá  carácter  definitivo.' 

Artículo  18.  Se  reforma  el  artículo  5  del  Decreto 
Número  14-70  del  Congreso  de  la  República,  el  cual 
queda  así: 

'Artículo  5.  Las  licencias  especiales  de  pesca  que 
conceda  el  Ministerio  de  Agricultura,  Ganadería  y 
Alimentación,  podrán  ser  de  tres  tipos: 
1 )  LICENCIAS  DE  PESCA  TIPO  A:  Para  las  perso- 
nas naturales  o  jurídicas,  nacionales  o  extranjeras, 
que  se  dediquen  a  la  pesca  o  al  transporte  del  pro- 
ducto de  la  pesca,  empleando  embarcaciones  o 
naves  de  matrícula  guatemalteca  y  que  desembar- 
quen el  producto  en  puertos  nacionales  para  su  pre- 
paración y  su  total  o  parcial  exportación  posterior. 
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2)  I.U  1  M  1  \s  DE  PESCA  UTO  B:  Para  las  perso- 
nas naturales  o  jurídicas,  nacionales  O  extranjeras, 
que  se  dediquen  a  la  pesca  0  al  transporte  del  pro- 
ducto  de  la  pesea,  empleando  embarcaciones  o 
naves  de  matrícula  guatemalteca  y  extranjera,  que 
desembarquen  el  producto  en  puertos  nacionales 
para  su  preparación  y  su  total  o  parcial  exporta- 
ción posterior. 

:  [<  1  NCIAS  DE  PESCA  TIPO  C:  Tara  las 
personas  naturales  o  jurídicas,  nacionales  o  extranje- 
ras, que,  empleando  embarcaciones  \  naves  extranje- 
ras, se  dediquen  a  la  pesca  o  al  transporte  del 
producto  de  la  pesca  en  aguas  territoriales  de  la 
República,  con  el  proposito  de  destinar  el  producto, 
directa  v  exclusivamente,  y  en  estado  fresco,  a  los 
mercados  del  exterior' 

Articulo  /y.  Se  reforma  el  articulo  4  del  Decreto 
Numero  253  del  Congreso  de  la  República,  Ley  de 
Transportes,  el  cual  queda  asi: 

'Articulo  4.  El  servicio  público  de  transporte  de 
pasajeros  o  carga  podra  ser  prestado  por  personas 
individuales,  tanto  nacionales  como  extranjeras. 
Adicionalmente,  dicho  servicio  público  podra  ser 
prestado  también  por  personas  jurídicas,  siempre  y 
cuando  su  capital  social  este  aportado,  como 
mínimo,  en  un  51%,  por  accionistas  guatemaltecos. 

No  obstante  lo  anterior,  accionistas  extranjeros 
podran  aportar  o  invertir  en  el  capital  social  de  per- 
sonas jurídicas  que  se  dediquen  a  dicha  actividad,  de 
conformidad  con  las  disposiciones  siguientes: 

1 .  A  partir  del  uno  de  enero  del  año  dos  mil  uno 
(2001  i,  con  una  aportación  máxima  del  cincuen- 
tiuno  por  eicnto  (51%)  del  capital  social  respec- 
tivo; y 

2.  A  partir  del  uno  de  enero  del  año  dos  mil  cuatro 
(2004),  con  una  aportación  del  cien  por  cien 
(100%)  del  capital  social  total.' 

Artículo  20.  Se  reforma  el  artículo  12  del 
Decreto  Número  117-97,  Ley  de  Supresión  de 
Kxenciones,  Exoneraciones  y  Deducciones  en 
Materia  Tributaria  y  Fiscal,  que  reformó  el  artículo 
22  del  Decreto  Número  29-89,  Ley  de  Fomento  y 
Desarrollo  de  la  Actividad  Exportadora  y  de 
Maquila;  ambos  del  Congreso  de  la  República, 
para  que  se  lea  así: 


'Artículo  22.  El  Ministerio  de  Economía,  con 
base  en  el  dictamen,  resolverá  sobre  la  procedencia  o 
improcedencia  de  la  calificación  solicitada,  dentro  de 
un  plazo  no  mayor  de  quince  (15)  días  contados  a 
partir  de  la  fecha  del  dictamen.' 

Artículo  21.  Otras  Disposiciones.  Nada  de  lo  dis- 
puesto en  la  presente  ley  se  entenderá  que  afecta  la 
vigencia  y  aplicación  de  los  requerimientos  o  disposi- 
ciones relacionadas  con  inversiones  extranjeras,  con- 
tenidos en  las  siguientes  disposiciones  legales  o 
reglamentarias; 

1 )  Artículo  27  de  la  Ley  Forestal,  Decreto  número 
101-96  del  Congreso  de  la  República. 

2)  Artículos  8,  213,  214,  215,  216,  217,  218,  219, 
220,  221,  352,  354  y  355  del  Código  de 
Comercio,  Decreto  Número  2-70  del  Congreso 
de  la  República,  y  sus  reformas. 

3 )  La  Ley  de  Migración  y  Extranjería,  Decreto  Ley 
Número  22-86. 

4)  Artículo  12  de  la  Ley  de  Fomento  y  Desarrollo 
de  la  Actividad  Exportadora  y  de  Maquila, 
Decreto  Número  29-89  del  Congreso  de  la 
República  y  sus  reformas. 

5 )  Artículo  2 1  de  la  Ley  de  Zonas  Francas,  Decreto 
Número  65-89  del  Congreso  de  la  República. 

6)  El  Reglamento  para  la  Autorización  y  Constitu- 
ción de  Bancos  Nacionales,  Sucursales  de  Bancos 
Extranjeros  y  Sucursales  y  agencias  de  Bancos  ya 
Establecidos. 

7)  Ultimo  párrafo  del  artículo  1  de  la  Ley  Sobre 
Seguros,  Decreto- Ley  Número  473. 

8)  Artículo  2  de  la  Ley  de  Sociedades  Financieras, 
Decreto  Ley  Número  208  y  sus  reformas. 

9)  Artículo  2  de  la  Ley  de  Titulación  Supletoria, 
Decreto  Número  49-79  del  Congreso  de  la 
República. 

10)  Los  artículos  1  y  2  del  Decreto  Número  118-96, 
que  reforma  los  Decretos  Números  38-71  y  48- 
72,  todos  del  Congreso  de  la  República. 

Cualquier  otra  limitación,  requerimiento  o  condi- 
ción aplicable  únicamente  a  inversionistas  extranjeros 
para  el  desarrollo  de  una  actividad  económica  o 
inversión  extranjera  y  que  no  haya  quedado  contem- 
plado en  esta  ley,  y  particularmente  en  la  lista  de  este 
artículo,  quedará  derogado  al  entrar  en  vigencia  el 
presente  decreto. 
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Artículo  22.  El  presente  decreto  entra  en  vigencia 
ocho  días  después  de  su  publicación  en  el  diario  oficial. 

PASE  AL  ORGANISMO  EJECUTIVO  PARA  SU 
SANCIÓN,  PROMULGACIÓN  Y  PUBLICACIÓN. 
DADO  EN  EL  PALACIO  DEL  ORGANISMO 
LEGISLATIVO,  EN  LA  CIUDAD  DE  GUATE- 
MALA, A  LOS  CUATRO  DÍAS  DEL  MES  DE 
FEBRERO  DE  MIL  NOVECIENTOS  NOVENTA 
Y  OCHO. 


RAFAEL  EDUARDO  BARRIOS  FLORES  (PRESI- 
DENTE); RUBÉN  DARÍO  MORALES  VELIZ 
(SECRETARIO);  VÍCTOR  RAMÍREZ  HERNÁN- 
DEZ (SECRETARIO) 

PALACIO    NACIONAL:    Guatemala,    veinte    de 
febrero  de  mil  novecientos  noventa  y  ocho. 
PUBLIQUESE  Y  CÚMPLASE 
ARZU  IRIGOYEN 

Juan  Mauricio  Wurmser  (MINISTRO  DE  ECONO- 
MÍA). 
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